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PREFACE 


DE  LA  PREMIÈRE  ÉDITION. 


Je  n’éci'is  ni  pour  ceux  qui  ne  veulent  pas  apprendre  ni  pour 
ceux  qui  savent.  Aux  uns  je  recommande  volontiers  de  ne  pas 
me  lire,  ayant  fort  à cœur  de  n’ennuyer  personne.  Les  autres 
trouveront  facilement  que  mon  savoir  n’est  ni  neuf  ni  profond  : 
je  suis  de  leur  avis,  et  si  je  ne  leur  signale  pas  les  principaux 
défauts  de  ce  livre,  c’est  pour  leur  laisser  le  plaisir  de  la  décou- 
verte personnelle.  Je  m’adresse  aux  étudiants,  à eux  seuls  ; et 
mon  ambition  sera  satisfaite,  si  je  leur  parais  suftisarnment 
méthodique,  intelligible,  facile,  à résumer. 

Je  me  sui^  proposé  un  double  but  ; 1°  présenter  dans  un 
ordre  à peu  près  logique  la  substance  essentielle  du  droit  ro- 
main ; 2®  fondre  dans  cet  exposé  l’explication  des  Institutes  de 
Justinien.  Mon  travail  tient  donc  à la  fois  du  commentaire  et 
du  traité.  De  là  le  procédé  que  j’ai  suivi. 

Si  j’ai  reproduit  le  texte  complet  des  Institutes,  c’est  que  l’é- 
tude du  droit  gagne  toujours  en  solidité  et  en  précision,  lors- 
que, sans  se  réduire  à l’analyse  et  sans  tomber  dans  la  dissec- 
tion, elle  rayonne  autour  de  quelques  textes  qui,  fixant  plus 
particulièrement  l’attention,  aident  à retenir  les  principes  une 
fois  bien  compris.  Libre  des  gênes  officielles  d’un  programme 
mal  conçu,  j’aurais  mieux  aimé,  comme  point  de  départ  de 
mes  explications  sur  chaque  matière,  emprunter  aux  divers 
jurisconsultes  un  petit  nombre  de  textes  brefs,  clairs,  aisés  à 
retenir.  Mais  les  Institutes,  malgré  leurs  lacunes  considérables 
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et  leurs  nombreuses  inutilités,  forment  la  base  des  examens 
de  droit  romain  ; aussi  ai-je,  sans  hésiter,  sacrifié  mes  préfé^ 
rences  à la  nécessité.  Reproduisant  donc  le  manuel  de  Justh 
nien,  j’ai  cru  devoir  en  donner  et  le  texte  latin  et  la  traduction 
française  ; le  texte  latin,  parce  que  le  droit  romain,  étudié  hors 
de  sa  langue  originale,  ne  garde  pas  plus  sa  vraie  physionomie 
qu’un  personnage  ancien  sous  un  costume  moderne;  la  traduc- 
tion française,"  pour  épargner  du  temps  et  des  découragements 
à ceux  qui  éprouveraient  de  la  difficulté  à lire  le  latin. 

Tout  en  suivant  les  Institutes  dans  leur  plan  général  que 
je  crois  bon,  et  même,  autant  que  je  l’ai  pu,  dans  la  distribu- 
tion des  diverses  matières,  je  n’ai  pas  dû  hésiter  à en  déranger 
l’ordre,  toutes  les  fois  que  cela  m’a  paru  nécessaire  dans  un 
intérêt  supérieur  de  clarté  et  de  méthode.  Au  lieu  donc  d’iso- 
ler chaque  titre,  et  dans  chaque  titre  chaque  paragraphe, 
soudant  successivement  à chacun  l’interprétation  dont  il  a be- 
soin, et  finalement  n’aboutissant  peut-être  qu’à  une  accumu- 
lation de  détails  mal  enchaînés,  j’ai  assigné  à chaque  matière 
la  place  qui  m’a  paru  lui  convenir  logiquement.  Pour  chacune, 
un  sommaire  indique  d’une  manière  générale  les  divisions 
que  je  dois  suivre.  Puis,  reprenant  successivement  chaque  nu- 
méro du  sommaire,  je  groupe  en  tête  de  mon  développement 
l’ensemble  des  textes  des  Institutes  qui  s’y  rapportent,  quelque 
place  que  Justinien  lui-même  leur  ait  donnée  (1)  ; de  telle  sorte 
que  l’explication  des  Institutes,  sans  être  ordinairement  mon 
objet  principal,  n’est  pourtant  jamais  négligée. 

A l’exemple  de  beaucoup  d’auteurs,  j’ai  divisé  mon  travail 
en  paragraphes  numérotés,  de  longueur  nécessairement  très- 
inégale,  et  ne  réunissant  ensemble  que  des  idées  qui  forment 
un  tout  ou  qui  s’enchaînent  par  une  liaison  naturelle.  On  re- 
marquera un  certain  nombre  de  numéros  suivis  de  la  lettre  a, 
et,  dans  le  corps  des  numéros  que  cette  lettre  n’accompagne  pas, 
certains  alinéas  précédés  d’un  A.  Ces  deux  signes  indiquent 

(1)  A la  suite  de  chaque  texte  latin  des  Institutes,  je  donne,  s’il  y a lieu, 
rindication,  entre  parenthèses  et  avec  le  nom  do  l’auteur,  du  texte  que  Justinien 
a copié. 
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deux  choses  : d’abord,  que  les  explications  comprises  soit  dans 
l’ensemble  du  numéro,  soit  seulement  dans  l’alinéa,  ne  se  ré- 
fèrent pas  d’une  manière  directe  aux  Institutes  ; en  outre, 
qu’on  pcub  à raison  ou  de  leur  difficulté  plus  grande,  ou  de 
leur  importance  relativement  secondaire,  les  négliger  à une 
première  lecture.  Par  ces  indications  j’ai  cru  venir  en  aide  aux 
débutants,  toujours  embarrassés  pour  discerner  les  choses  sur 
lesquelles  il  faut  absolument  qu’ils  insistent  et  celles  qu’ils 
peuvent  sans  le  même  danger  ne  pas  approfondir. 

Dans  le  but  de  rendre  la  lecture  plus  facile  en  dégageant 
mon  exposition  de  certaines  notions  encombrantes  et  pourtant 
nécessaires,  j’ai  multiplié  les  notes.  J’ai  relégué  là  les  détails 
historiques  et  philologiques,  lorsqu’ils ''n’interviennent  dans 
une  explication  que  comme  auxiliaire,  plutôt  que  comme  partie 
intégrante;  presque  toutes  les  controverses  qui  exercent  les  in- 
terprètes sans  que  nous  puissions  affirmer  qu’elles  aient  divisé 
aussi  les  Romains  ; les  controverses  des  Romains  eux-mêmes, 
quand  elles  ne  portent  que  sur  un  détail,  non  sur  un  principe; 
parfois  enfin,  des  indications  sur  le  sens  de  quelques  textes  dif- 
ficiles ou  sur  certaines  curiosités  juridiques. 

Je  me  suis  appliqué  à justifier  toutes  mes  assertions  par  des 
renvois  soit  aux  jurisconsultes,  soit  aux  autres  auteurs  anciens. 
JVJais  je  n’ai  jamais  transcrit  les  textes  eux-mêmes,  sûr  que  ceux 
qui  voudront  les  consulter  sauront  où  les  prendre.  Quant  aux 
interprètes,  vivants  ou  morts,  je  me  suis  fait  une  loi  de  n’en 
citer  aucun  ; et  en  cela  je  n’ai  pas  cru  méconnaître  les  incon- 
testables services  qu’ils  ont  rendus  à la  science,  ni  me  montrer 
oublieux  du  profit  personnel  que  j’ai  souvent  retiré  de  leur 
lecture.  Outre  que  je  n’éprouve  ni  le  besoin  de  rechercher  tout 
ce  qui  a pu  être  dit  sur  le  droit  romain,  ni  la  curiosité  de  con- 
stater sur  chaque  point  les  opinions  de  chaque  interprète,  il  me 
semble  que,  particulièrement  dans  un  livre  élémentaire,  il  y a 
quelque  danger  à citer  beaucoup  les  travaux  de  seconde  main, 
surtout  les  travaux  des  auteui's  vivants.  L’attention  ne  risque-t- 
elle  pas  de  se  distraire  des  principes  pour  se  reporter  sur  les  per- 
sonnes? Et  ii’est-il  pas  à craindre  que  la  considération  d’une 
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autorité,  c’est-à-dirc  d’un  nom  propre,  n’entre  parfois  en  ba- 
lance avec  une  bonne  raison  et  ne  détermine  des  convictions 
qui,  ainsi  formées,  n’ont  plus  que  la  valeur  d’un  acte  de  foi? 

L’ouvrage  sera  suivi  de  trois  tables  dont  voici  l’objet  : la 
première  indiquera  les  pages  où  se  trouvent  rapportés,  tra- 
duits et  expliqués  les  textes  des  Institutes.  Elle  sera  divisée 
entre  les  deux  volumes.  Dans  la  seconde,  je  réunirai  par  ordre 
alphabétique,  comme  s’il  s’agissait  de  faire  un  dictionnaire  de 
^^>roit  romain,  tous  les  mots  de  la  langue  juridique  dont  j’aurai 
donné  le  sens.  Cette  deuxième  table  sera  surtout  utile  à ceux 
qui  n’ont  besoin  que  d’une  définition  et  à ceux  qui,  étudiant 
le  livre,  y rencontreront  un  mot  non  encore  expliqué.  La  troi- 
sième, enfin,  indiquera  les  principaux  textes  littéraires  sur  les- 
quels je  m’appuie  ou  dont  je  donne  la  signification.  J’ai  pensé 
qu’elle  pouvait  être  de  quelque  secours  à ceux  pour  qui  le 
Droit  romain  n’est  qu’un  auxiliaire  d’autres  études.  Ces  deux 
dernières  tables  seront  placées  à la  fin  du  second  volume. 

Et,  maintenant,  ce  livre  était-il  bien  nécessaire  aj)rès  tant 
d’autres  qui  semblaient  lui  ôter  toute  raison  d’être,  surtout  en 
présence  de  deux  ouvrages  si  justement  estimés,  ceux  de  mes 
savants  maîtres  MM.  Ortolan  et  Demangeat?  A parler  net,  je  ne 
l’ai  jamais  cru,  et  je  ne  le  crois  pas  encore.  Je  ne  me  sentais 
ni  la  maturité  d’idées,  ni  la  sûreté  de  savoir  qu’exige  la  com- 
position d’un  livre  élémentaire.  Et  si  quelques  personnes  ont 
présumé  de  mes  forces  plus  que  moi-même,  elles  savent  que, 
livré  à ma  seule  inspiration  personnelle,  je  n’eusse  pas  même 
rêvé  ce  que  j’essaye  aujourd’hui  d’exécuter.  Ceci  tend-il  à atté- 
nuer des  imperfections  et  des  défauts  dont  j’ai  la  pleine  con- 
science? Non,  mais  à les  expliquer.  Je  sais  que  le  lecteur 
n’agrée  jamais,  quelque  viaie  qu’elle  soit,  cette  excuse  : Ita- 
liam  non  s ponte  sequor. 


AVERTISSEMENT 


POUR  LA  SECONDE  ÉDITION. 


En  commençant  la  publication  de  cet  ouvrage,  j’étais 
loin  de  j>enser  que  le  premier  Yolume  dût  être  épuisé  avant 
raclièvement  du  second.  Que  ce  résultat  flatte  mon  amour- 
propre,  il  serait  puéril  de  le  dissimuler,  et  j’aurais  mauvaise 
grâce  à n’en  pas  remercier  la  jeunesse  de  nos  écoles.  Son 
bon  accueil  m’est  à la  fois  une  récompense  et  un  encoura- 
gement. Néanmoins,  j’avoue  qu’il  m’eût  été  plus  agréable  de 
n’être  pas  si  tôt  condamné  à me  relire,  et  que  j’aurais  mieux 
aimé  poursuivre  ma  route  que  de  revenir  sur  mes  pas  avant 
d’être  arrivé  au  terme.  Dans  les  conditions  où  je  donne 
cette  seconde  édition,  il  est  évident  pour  tout  le  monde 
qu’elle  ne  saurait  être  définitive,  ne  se  prêtant  guère  à des 
changements  dans  la  distribution  générale  des  matières  et 
dans  la  proportion  respective  des  divers  développements. 
C’est  assez  dire  que  je  demande  grâce  pour  certains  défauts 
décomposition  que  j’ai  dû  conserver  provisoirement  comme 
si  je  ne  les  soupçonnais  pas.  Cette  réserve  acceptée,  celuj.  qui 
s’imposerait  la  tâche  ingrate  de  comparer  les  deux  éditions 
se  convaincrait  facilement  que  je  me  suis  livré  à un  minu- 
tieux travail  de  révision.  J’ai  plus  ajouté  que  retranché,  et 
le  total  de  mes  additions  a grossi  le  volume  de  plus  de  cin- 
quante pages.  Nombre  de  citations  inexactes  ont  été  rectifiées  ; 
des  négligences  ou  des  incorrections  de  langage  ont  disparu; 
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je  me  suis  surtout  appliqué,  lorsqu’il  y avait  lieu,  à éclaircir 
ma  pensée  ou  à la  compléter,  et,  pourquoi  ne  pas  le  dire? 
j’ai  corrigé  plusieurs  erreurs.  De  ces  améliorations  je  ne 
suis  pas  toujours  redevable  à moi  seul  : d’utiles  observations 
m’ont  été  présentées  par  quelques-uns  de  mes  cpllègues, 
même  de  mes  élèves;  et  j’ai  surtout  mis  à protit  cette  sorte 
d’enseignement  mutuel  que  se  donnent,  sans  y prétendre 
et  sans  y penser,  des  professeurs  participant  ensemble  à 
un  même  examen.  Je  m’empresse  d’ajouter  que  je  dois  des 
remercîments  tout  particuliers  à mon  collègue  M.  Lyon- 
Caen,  qui  m’a  consacré  dans  la  Revue  critique  de  Législation 
et  de  Jurisprudence  un  article  très— nourri  et  très-bienveil- 
lant, et  qui  m’a  plusieurs  fois  aidé  dans  la  révision  de  cette 
seconde  édition. 


ERRATA 


Page  53,  ligne  18,  au  lieu  de  : 8,  lisez  : 28. 

— 61,  note  4,  ligne  6,  au  lieu  de  : J 5,  lisez  : 13. 

— 84,  ligne  6,  au  lieu  de  : just  posliminii,  lisez  : jus  postlimin'i* 

— 110,  ligne  8,  au  lieu  de  .*61,  lisez  : 60. 

— 115,  ligne  9,  ou  lieu  de  : Latin.,  lisez  : Latins. 

— 128,  note  1,  ligne  5,  au  lieu  de  : pœdagogus,  lisez  : pædagogus. 

— 128,  note  1,  ligne  9,  au  lieu  de  : L.  pr.,  lisez  : L.  3 pr. 

— 161,  ligne  17,  au  lieu  de  quid  mod,^  lisez  : quib.  ruod. 

— 192,  ligne  14,  au  lieu  de  : des  gentiles,  lisez  : de  Gentilis. 

— 222,  ligne  15,  au  lieu  de  : 8,  lisez  : 7. 

— 246,  note  3,  ligne  2,  au  lieu  de  : hosles,  lisez  : hostes, 

— 252,  ligne  3 du  no  120,  au  lieu  de:  § 106,  lisez  : § 109. 

— 253,  ligne  31,  au  lieu  de  : Un  séuatus-consulte,  lisez  : Une  loi. 

— 254,  ligne  2,  supprimez  le  mot  autre. 

— 256,  ligne  31,  au  lieu  de  : aguates,  lisez  : agnats. 

— 257,  ligues  6 et  7,  aie  lieu  de:  le  Sénatus-consulte  précédemment  men- 

tionné, lisez:  la  loi  et  le  sénatus-consulte  précédemment  mentionnés. 

— 264,  ligne  22,  au  lieu  de  : § 17  snp.,  lisez  .*  § 17,  De  excus.  tut.,  Inst.,  I,  25- 

— 277,  ligne  3,  au  lieu  de  • L.  § 2,  lisez  • L.  1 § 2. 

— 329,  ligne  10,  au  lieu  de  : L.  3,  lisez  * L.  5. 

— • 343,  ligne  22,  au,  lieu  de  : XIY,  lisez  : XIX,  1. 

— - 406,  ligne  27,  au  lieu  de  : maxima, 'Visez  i minima* 

— 407,  ligne  10,  au  lieu  de  : maxima,  lisez  : miniraa. 

423,  note  3^  ligne  8,  au  lieu  de  : laudato,  lisez  : laudatio. 

— 427,  lignes  21  et  22,  au  lieu  de  : par  le  juge  de  l’actiou  même  en  partagéi 

lisez  : par  le  juge  même  de  l’action  en  partage. 

— 479,  ligue  14,  ait  lieu  de  : pr.,  lisez  : § 5. 

— 481,  notes,  ligne  1,  au  lieu  de  : l’un  et  l’autre,  lisez  : l’un  ou  l’autre. 

— 505,  ligne  6,  au  lieu  de  : § 75,  lisez  : § 45. 

— 515,  ligne  17,  au  lieu  de  : § 4,  lisez  : § 41. 

— 524,  ligues  2 et  3 du  no  8 de  la  note,  au  lieu  de  : au  possesseur,  lisez  : 

au  demandeur. 

— 541,  lignes  15  et  16,  au  lieu  de  : impossible,  lisez  .*  possible. 

— 552,  note  2,  ligne  4,  au  lieu  de  : loi,  lisez  : foi. 

— 602,  ligne  S,  après  L.  34,  ajoutez  : pr. 

— 605,  ligne  27,  au  lieu  de  : L.  14  § 2,  De  aq.  et  aq.  pluv.^  lisez  .*  L.  14 

§ 2,  De  servit.  — Li  17  § 2j  De  aq.  et  aq.  pluv. 

— 60S,  ligne  3,  au  lieu  de  : 268 j lisez  : 209. 

— 614,  note  2,  ligne  3,  au  lieu  de  : L.  30,  lisez  : L.  20* 

— 672,  ligne  24,  au  lieu  de  : hypothèse,  lisez  : hypothèque. 

— 766,  ligne  1,  au  lieu  de  : bien,  lisez  : biens. 

— 779,  note  2,  ligne  6,  au  lieu  de  \ per  sonna,  lisez  \ persona. 

^ 839,  reporter  à la  fin  de  la  ligne  19,  l'indication  de  la  note  mise  à la  ligne  22. 

— 906,  ligne  4 du  n<>  378,  au  lieu  de  : les,  lisez  : le. 

— 925,  ligne  6,  au  lieu  de  : logigue,  lisez  : logique.  ^ 

— 931,  notes,  ligne  S,  après  Dies  cedens,  ajoutez  : (^L.  59  § 1,  De  cond.  et 

dem.,  XXX Y,  1). 
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INTRODUCTION  GÉNÉRALE 


Le  mot  droit  s’emploie  dans  deux  acceptions  distinctes.  Dans 
» la  première,  il  a pour  corrélatif  le  mot  devoir.  En  ce  se  sens,  le 
droit  consiste  à pouvoir  exiger  d’une  ou  de  plusieurs  person- 
nes, quelquefois  de  tout  le  monde,  un  acte  ou  une  abstention, 
et  il  a son  fondement  dans  le  fait  même  de  notre  existence  iq- 
dividuelle  : nous  sommes,  donc  nous  avons  le  droit  d’être, 
c’est-^-dire  d’exercer  librement  et  de  développer  dans  toute 
leur  plénitude  les  facultés  physiques  et  morales  dont  nous 
naissons  doués.  Mais,  l’observation  nous  montrant  dans  nos 
semblables  les  mêmes  facultés  qu’en  nous-mêmes,  nous  en 
concluons  bien  vite,  par  instinct  autant  que  par  raisonnement, 
qu’ils  ont  comme  nous  le  droit  de  les  exercer.  Notre  droit  nous 
apparaît  donc  limité  par  le  droit  d’autrui,  aussi  respectable 
que  le  nôtre;  et  ainsi  se  trouve  engendrée  la  notion  du  devoir 
qui,  comme  on  l’a  dit  avec  autant  de  justesse  que  d’esprit, 
n’est  autre  chose  que  la  conscience  de  notre  propre  droit  dans 
autrui.  Ainsi  conçu,  le  droit  n’a  qu’une  autorité  morale  : la 
conscience  le  proclame,  mais  aucune  force  humaine  n’en  as- 
sure l’observation. 

Dans  un  second  sens,  celui  auquel  nous  allons  particulière- 
ment nous  attacher,  on  appelle  droit  une  collection  de  règles 
qui,  sous  "^des  noms  divers  (lois,  ordonnances,  plébiscites,  sé- 
natus-consultes,  etc.),  tendent  à déterminer  nos  droits  tels  qu’ils 
ont  été  précédemment  définis  et  à en  protéger  l’exercice.  Ces 
règles  présentent,  en  général,  les  deux  caractères  suivants  : 
1“  elles  émanent  du  peuple,  soit  directement,  soit,  et  c’est  le 
I.  a 
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cas  de  beaucoup  le  plus  ordinaire,  par  rintermédiaire  d une 
autorité  qu’il  a constituée,  acceptée  ou  subie;  2"  l’observation 
en  est  garantie  par  une  sanction  consistant  invariablement  ou 
en  des  voies  de  contrainte,  ou  en  des  déchéances,  ou  en  des 
peines. 

Ce  qu’il  importe  avant  tout  de  bien  comprendre,  car  là  est  le 
fondement  philosophique  et  la  raison  d’être  du  droit,  c’est  que 
l’émission  de  ces  règles  constitue  un  fait  supérieur  à toute 
convention  sociale  et  à tout  caprice  de  l’autorité  ; c’est  qu’elle 
correspond  à une  série  de  faits  permanents  et  indestructibles 
qui  forment  la  loi  et  la  vie  même  des  sociétés.  Ces  faits  peuvent 
se  ramener  à quatre  catégories  dont  chacune  engendre  une 
branche  spéciale  du  droit  : 1“  les  particuliers  ont  entre  eux  des 
relations  se  rattachant  toutes  à deux  choses  aussi  anciennes  et 
aussi  nécessaires  que  l’humanité  elle-même,  savoir  : la  famille 
et  la  propriété.  De  là  le  droit  privé  ou  droit  civil  (I)  ; 2“  partout, 
pour  assurer  la  sécurité  des  individus  et  pour  leur  procurer 
certains  services  qu’ils  ne  peuvent  pas  se  rendre  eux-mêmes, 
on  a créé  un  ensemble  de  pouvoirs  définis  et  organisés  qui 
forment  ce  qu’on  appelle  l’État.  De  là  le  droit  public  et  le 
droit  administratif;  le  premier  réglant  la  constitution  et  les 
attributions  de  l’État,  le  second  ses  rapports  avec  les  particu- 
liers; 3°  tantôt  des  accidents  naturels,  tels  que  la  situation 
géographique  ou  des  différences  de  langue  ou  de  race,  tantôt 
aussi  des  causes  artificielles  comme  la  conquête,  ont  séparé 
les  hommes  en  plusieurs  groupes  ou  sociétés  distinctes  vivant 
dans  une  plus  étroite  communauté  de  destinées  et  que  l’on  ap- 
pelle des  nations.  Or,  à défaut  de  sympathie,  la  nécessité  ou 
l’intérêt  déterminent  des  rapports  entre  les  nations  même  les 
plus  dissemblables  : de  là,  pour  les  régler,  le  droit  des  gens 
ou  droit  international  (2)  ; 4"  enfin  l’expérience  nous  prouve  que 


(1)  Dans  le  droit  civil  je  comprends  et  le  droit  commercial,  qui  n’en  est  qu’une 
branche  spéciale,  ét  la  procédure  civile,  qui  ne  fait  qu’en  assurer  l’exécution. 

(2)  Le  droit  des  gens  se  distingue  jusqu’à  présent  par  deux  particularités  tenant 
à.  ce  qu’il  n’y  a pas  d’autorité  organisée  qui  puisse  imposer  sa  volonté  aux  diverses 
nations  : 1°  il  ne  se  formé  que  par  les  traités  et  les  usages  ; sur  certains  points 
même,  U demeure  h l’état  de  pui-e  conception  philosophique;  2°  il  n’a  pas  de  sanc- 
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trop  souvent  des  hommes,  poussés  par  la  misère,  par  des  pas- 
sions mal  gouvernées  ou  par  je  ne  sais  quelle  perversité  natu- 
relle, se  laissent  aller  ou  se  livrent  à des  actes  directement 
attentatoires  à la  personne  ou  aux  biens  de  leurs  semblables  : 
de  là,  sous  le  nom  de  droit  criminel  ou  droit  pénal,  toute  une 
série  de  règles  destinées,  les  unes  à prévenir  ou  à réprimer  de 
tels  actes,  les  autres  à garantir  les  honnêtes  gens  contre  une 
application  indiscrète  de  ces  mesures  préventives  ou  répres- 
sives. 

L’existence  des  législations  se  justifie  donc  par  leur  nécessité, 
et  l’on  peut  affirmer  qu’une  société  sans  un  droit  quelconque 
est  aussi  inconcevable  qu’une  société  où  personne  ne  travail- 
lerait. 

Mais  les  règles  promulguées  par  le  législateur  n’ont  pas  à ce 
titre  d’autre  valeur  que  celle  d’un  fait.  Simple  manifestation  de 
l’autorité,  c’est-à-dire  de  la  force,  elles  s’imposent  évidemment 
à la  volonté  de  tout  homme  prudent,  elles  ne  commandent 
pas  nécessairement  le  respect  de  l’homme  éclairé.  En  d’autres 
termes,  nul  ne  les  méconnaît  qu’à  ses  risques  et  périls;  mais, 
pour  obtenir  une  adhésion  réfléchie  plutôt  qu’une  soumission 
forcée,  il  est  essentiel  qu’elles  présentent  un  caractère  scien- 
tifique. Or  c’est  à deux  conditions  seulement,  c’est  par  la  mé- 
thode dans  la  construction  et  par  la  vérité  .des  principes  que 
le  droit  s’élève  à la  hauteur  d’une  science.  Il  sera-  méthodique 
si  toutes  ses  dispositions,  partant  de  conceptions  nettes  et 
bien  concordantes,  forment  un  enchaînement  logique,  une 
coordination  régulière  ; car  qui  dit  science  implique  une  série 
continue  d’idées  dont  les  unes  engendrent  les  autres  et  dont 
l’ensemble  aboutit  à une  construction  complète.  Mais  cette  pre- 
mière condition,  relative  à la  forme  plutôt  qu’au  fond,  ne  nous 
donnerait  à elle  seule  que  l’extérieur  et  l’appareil  de  la  science  ; . 
nous  n’obtiendrions  qu’une  construction  régulièrement  faite, 
mais  artificielle,  partant  sans  solidité.  Il  faut  donc,  et, c’est  là 
la  seconde  condition,  la  plus  essentielle  des  deux,  que  le  droit,] 
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parte  de  principes  vrais,  propres  à réaliser  son  but,  qui  est 
d’assurer  l’application  de  la  justice  dans  les  rapports  réci- 
proques des  hommes  et  de  leur  procurer  la  plus  grande 
somme  possible  d’utilité  matérielle  et  morale.  Ces  principes, 
pour  échapper  à la  discussion,  doivent  être  empruntés  aux 
données  de  l’expérience.  Or  les  sciences  qui  les  fournissent, 
les  sciences  qu’on  doit  considérer  comme  les  régulatrices  du 
droit,  celles  en  dehors  desquelles  il  tombe  dans  la  convention 
et  dans  l’arbitraire,  sont  la  morale  et  l’économie  politique  : 
la  morale  en  tant  qu’il  a pour  objet  le  juste,  l’économie  politi- 
que en  tant  qu’il  a pour  objet  l’utile.  Ce  sont  ces  deux  sciences 
qui  engendrent  le  droit  naturel,  que  l’on  peut  définir  la  con- 
ception idéale  du  juste  et  de  l’utile.  A ce  droit  naturel  on  op- 
pose, sous  le  nom  de  droit  positif,  les  règles  émises  et  imposées 
par  le  législateur  ; non  sans  doute  qu’on  veuille  par  un  tel  lan- 
gage constater  un  antagonisme  fatal  et  absolu  entre  ces  deux 
droits  ; on  veut  simplement  exprimer  que  le  droit  positif  ne 
réfléchit  pas  nécessairement  le  droit  naturel,  mais  que  c’est  sa 
conformité  plus  ou  moins  parfaite  à cet  idéal  qui  donne  la  me- 
sure de  sa  valeur  scientifique. 

Il  faut  préciser  brièvement  le  rôle  de  la  morale  et  de  l’éco- 
nomie politique  dans  la  formation  du  droit  positif. 

Je  résume  la  morale  dans  les  trois  principes  suivants  : 1°  se 
respecter  soi-^même,  et  par  là  j’entends  soit  le  gouvernement 
des  passions  par  la  raison,  soit  l’exercice  régulier  de  toutes 
nos  facultés,  principalement  de  celles  qui  nous  séparent  de 
l’animal.  Là  se  bornerait  la  morale,  si  l’homme  vivait  isolé; 
2°  respecter  la  personne  de  nos  semblables,  ou,  selon  la  for- 
mule vulgaire,  ne  pas  faire  à autrui  ce  que  nous  ne  voudrions 
pas  que  l’on  nous  fît  à nous-mêmes.  Ce  second  précepte  est 
une  déduction  du  premier.  Il  constitue  la  justice  proprement 
dite,  et  il  est  la  condition  de  l’existence  des  sociétés  ; 3°  mettre, 
quand  nous  le  pouvons,  notre  activité  au  service  de  nos  sem- 
blables, ou,  selon  la  formule  reçue,  faire  pour  autrui  ce  que 
nous  voudrions  que  l’on  fît  pour  nous-mêmes.  Ce  précepte, 
conséquence  également  du  premier,  mais  conséquence  plus 
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lointaine,  engendre  la  bienveillance  et  toutes  les  vertus  qui  s’y 
rattachent.  Il  est  la  condition  du  progrès  des  sociétés. 

Maintenant,  le  droit  est  dominé  d’une  manière  absolue  par 
ces  trois  préceptes  en  ce  sens  qu’il  doit  s’interdire  rigoureu- 
sement toute  precription  qui  de  loin  ou  de  près  conduirait 
à les  violer.  Mais  faut-il  que,  les  faisant  tous  les  trois  sortir  du 
domaine  de  la  conscience  individuelle,  il  les  traduise  et  les  dé- 
taille en  des  formules  extérieurement  obligatoires?  faut-il 
qu’il  se  fasse  l’exécuteur  strict  de  la  morale  entière?  Le  bon 
sens  de  tous  les  peuples  et  de  tous  les  siècles  a répondu  non. 
La  mission  du  législateur  est  uniquement  de  garantir  à chacun 
son  droit  d’ôtre,  par  conséquent  d’assurer  à tous  une  égale 
liberté  par  une  limitation  égale  et  aussi  étroitement  mesurée 
qu’il  est  possible  de  la  liberté  de  chacun.  Donc  le  législateur 
sanctionnera  absolument  le  second  précepte  ; et  les  devoirs  de 
justice,  une  fois  consacrés  par  le  droit  positif,  prendront  le  nom 
signiflcatif  d’obligations.  Mais  il  ne  sanctionnera  ni  le  premier 
précepte,  celui  qui  contient  la  morale  purement  individuelle, 
ni  le  troisième,  celui  qui  contient  la  morale  sociale  posi- 
tive. A la  sanction  du  premier,  il  est  suffisamment  pourvu 
par  les  conséquences  naturelles  que  sa  violation  entraîne, 
savoir  le  mécontentement  de  soi-même,  le  mépris  public, 
quelquefois  des  infirmités,  toujours  un  certain  abaissement 
de  l’intelligence  et  du  cœur.  A l’observation  du  troisième, 
nous  sommes  puissamment  excités  et  par  la  sympathie  et  par 
un  autre  mobile  encore  plus  écouté,  j3ar  l’intérêt  personnel, 
qui,  bien  compris,  ne  trouve  pas  son  compte  dans  un  étroit 
égoïsme. 

Quant  à l’économie  politique,  science  qui  étudie  les  lois 
naturelles  du  travail  et  de  la  richesse,  elle  éprouve  la  valeur 
des  institutions  juridiques  et  en  contrôle  la  légitimité  par  leurs 
résultats.  Démontrant  que,  partout  où  l’injustice  a reçu  une 
organisation  légale,  il  en  est  résulté  tôt  ou  tard  des  dom- 
mages même  matériels,  elle  aboutit  à cette  large  et  féconde 
conclusion  que  le  juste  et  l’utile  marchent  associés  dans  une 
constante  e intime  harmonie.  C’est  ainsi  que  l’esclavage,  la 
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plus  monstrueuse  violation  de  la  notion  du  juste,  fut  aussi  la 
plus  grande  entrave  au  développement  de  la  richesse  chez  les 
peuples  anciens  et  les  perdit  dans  la  misère.  Donc,  quand 
même  le  droit  n’aurait  d’autre  objet  que.la  détermination  du 
juste,  l’économie  politique  lui  serait  encore  un  précieux  auxi- 
liaire, en  signalant  par  leurs  conséquences  pratiques  les  injus- 
tices inaperçues  que  recèlent  souvent  des  institutions  univer- 
sellement approuvées.  Que  si  maintenant  nous  envisageons 
une  catégorie  de  lois  fort  nombreuses  qui  se  meuvent  plus 
particulièrement  dans  la  sphère  de  rutile,  et  qui,  indifférentes 
dans  leur  essence  à la  morale,  peuvent  être  ou  ne  pas  être 
sans  que  la  justice  en  souffre,  il  est  évident  que  la  science 
économique  ne  jouera  plus  ici  le  simple  rôle  d’auxiliaire  : c’est 
elle  qui  fournira  les  principes.  Dans  cette  catégorie  figurent 
toutes  les  lois  interprétatives  de  volonté  : j’entends  par  là  celles 
qui,  dans  la  prévision  de  notre  ignorance  des  affaires  ou  de 
notre  légèreté  trop  fréquente,  règlent  les  conséquences  de  nos 
actes  juridiques  pour  le  cas  où  nous  ne  les  aurions  pas  réglées 
nous-mêmes.  Ainsi  deux  personnes  se  marient  : rien  ne  les  em- 
pêche d’ordonner,  comme  elles  l’entendent,  leurs  intérêts 
pécuniaires  respectifs  ; mais  si  elles  ne  font  pas  fait,  la  loi  le 
fait  pour  elles.  Or,  bien  évidemment,  la  morale  n’a  pas  d’in- 
térêt direct  à ce  que  les  époux  vivent  sous  tel  régime  plutôt  que 
sous  tel  autre.  La  mission  du  législateur  est  donc  de  faire  le 
choix  le  plus  conforme  à la  pensée  probable  des  parties  et  à 
l’intérêt  général  de  la  société.  Dans  cette  même  catégorie  de 
lois  rentrent  encore  celles  qui  déterminent  la  forme  des  actes 
et  celles  qui  organisent  des  institutions  de  crédit.  Par  exemple, 
^ju’importe  à la  morale  que  le  testament  exige  ou  n’exige  pas 
une  date,  que  la  lettre  de  change  puisse  ou  ne  puisse  pas  être 
tirée  d’un  lieu  sur  le  même  lieu?  Donc,  ici  encore,  quelestl’of- 
tice  du  législateur,  sinon  de  poser  les  règles  les  plus  riches  en 
résultats  utiles  et  les  moins  fécondes  en  procès?  Dans  toutes 
ces  matières  et  autres  pareilles,  c’est  de  la  science  économique 
<]ue  le  droit  relève  directement;  et  si  quelque  lien  le  rattache 
encore  à la  morale,  c’est  en  ce  sens  que  la  morale  hante- 


INTRODUCTION  GÉNÉRALE.  > YI.I 

ment  comprise  ne  sauraits’accommoder  d’institutions  nuisibles 
à la  société. 

En  résumé,  la  loi  constate  nos  droits,  elle  les  organise,  elle 
les  sanctionne,  mais  elle  ne  les  crée  pas.  Le  droit  n’e^  pas 
tel  parce  qu’il  est  écrit  dans  les  textes,  mais  les  textes  ne  valent 
qu’autant  qu’ils  expriment  le  droit.  Egarés  hors  du  juste  et 
de  l’utile,  ils  n’ont  plus  que  l’autorité  passagère  de  la  force 
mise  au  service  du  caprice  et  de  l’erreur.  Les  bonnes  intentions 
ne  suffisent  donc  pas  pour  faire  de  bonnes  lois.  Il  faut  que  le 
législateur  marche  les  yeux  invariablement  fixés  sur  les  don- 
nées positives  que  lui  fournit  la  double  observation  des  phéno- 
mènes de  conscience  et  des  phénomènes  sociaux,  afin  de  re- 
produire dans  un  calque  de  plus  en  plus  fidèle  cet  idéal  du 
droit  naturel  que  nous  ne  réussissons  jamais  à saisir  d’une 
manière  absolue  nia  fixer  dans- une  formule  définitive.  J’ajoute 
que,  si  le  droit  emprunte  ses  principes  généraux  aux  deux 
sciences  supérieures  dont  j’ai  parlé,  il  doit,  en  ce  qui  con- 
cerne la  forme  et  le  mode  d’organisation  de  chaque  institution, 
consulter  les  mœurs,  les  besoins  spéciaux  et  les  traditions  his- 
toriques du  peuple  pour  lequel  il  est  fait  ; mieux  que  cela,  il 
s’en  inspire  presque  fatalement  et  sans  le  vouloir.  Et  là  est 
la  condition  de  sa  popularité;  là  «ussi,  dans  cet  élément  con- 
tingent et  variable,  réside  l’originalité  des  diverses  légis 
lations. 

De  ce  qui  précède  deux  conclusions  importantes  se  déga- 
gent : 1°  le  pouvoir  législatif  est  essentiellement  limité  dans 
sa  compétence.  Qu’il  réside  dans  le  peuple  entier,  dans  une 
collection  de  repi-ésentants  ou  dans  un  seul  homme,  il  n’a  qua- 
lité pour  légiférer  ni  sur  toutes  choses  ni  dans  un  sens  quel- 
conque. Et  par  conséquent  le  mot  souveraineté,  qu’on  a si  sou- 
vent employé  pour  exprimer  les  attributions  du  législateur,  et 
par  lequel  on  semble  le  placer  au-dessus  du  droit  dans  une 
sphère  de  toute-puissance  absolue,  ce  mot  ne  correspond  à 
aucune  idée  vraie  : il  exprime  une  erreur  qui  n’est  pas  encore 
sortie  de  tous  les  esprits  ni  complètement  bannie  de  la  pratique  ; 
2“  le  droit  est  essentiellement  mobile  et  progressif.  D’une 


VIII 


INTRODUCTION  GÉNÉRALE, 
part,  en  effet,  les  mœurs  et  les  besoins  des  peuples  se  mo- 
diQent,  leurs  traditions  s’effacent  ou  se  renouvellent,  et  des 
institutions  dont  le  fond  reste  le  même  s’organisent  sous  une 
formé  différente.  D’autre  part,  et  surtout,  la  morale  et  l’éco- 
nomie politique,  qui  fournissent  au  droit  ses  principes,  ne 
sont  pour  l’homme  ni  des  dons  innés  ni  les  produits  heureux 
de  je  ne  sais  quelle  intuition  : elles  sc  développent  lentement 
par  l’expérience  ; ce  n’est  que  peu  à peu  qu’elles  arrivent  à dé- 
gager dans  tous  leurs  détails  les  notions  du  juste  et  de  l’utile, 
et  les  erreurs  dans  lesquelles  elles  tombent  chemin  faisant  se 
réfléchissent  invinciblement  dans  la  législation.  Aussi,  à mesure 
que  l’on  remonte  vers  l’antiquité,  trouve— on  les  lois  plus  dé- 
fectueuses dans  leurs  principes,  et  à mesure  au  contraire  que 
l’humanité  vieillissant  grossit  le  patrimoine  de  ses  souvenirs 
et  de  ses  observations,  le  droit  se  perfectionne,  non  pas  néces- 
sairement comme  œuvre  d’art,  mais  comme  œuvre  morale  et 
utile. 

Connaissant  la  mission  du  législateur,  il  ne  sera  ni  long 
ni  difficile  de  déterminer  quelle  est  celle  du  jurisconsulte  et 
à quelles  conditions  l’étude  d’une  législation  produira  des 
résultats  vraiment  scientifiques.  Avant  tout,  le  jurisconsulte 
doit  connaître  la  loi  positive;  il  doit  en  être  Finterprète 
fidèle,  et  pouvoir,  dans  toute  hypothèse  donnée,  dicter  la 
décision  que  rendrait  un  bon  juge.  Il  faut  donc  que,  dépouil- 
lant ses  propres  idées  et  sa  personnalité,  il  commence  par 
entrer  dans  l’esprit  du  législateur,  qu’il  se  pénètre  des  prin- 
cipes vrais  ou  faux  dont  la  loi  est  l’expression  vivante,  qu’il 
en  comprenne  les  applications  immédiates  et  en  sache  dé- 
duire toutes  les  conséquences.  A cette  fin,  deux  choses  lui 
sont  nécessaires  : une  pleine  possession  de  tous  les  textes 
législatifs,  et  une  exacte  connaissance  des  précédents  im- 
médiats de  la  loi  et  des  circonstances  au  milieu  desquelles 
elle  est  née.  Pour  qui  borne  son  ambition  h devenir  un  prati- 
cien exact,  à savoir  diriger  sûrement  ses  i^ropres  affaires  et 
celles  d’autrui,  cela  peut  suffire.  Mais  le  savoir  qui  ne  va  pas 
au  delà  de  la  pratique  ne  mérite  pas  le  nom  de  science  ; pos- 
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séder  les  textes  et  même  l’esprit  de  la  loi,  c’est  rester  dans  le 
domaine  du  fait,  et  les  faits  ne  sont  pas  la  science,  ils  n’en  sont 
que  le  point  de  départ.  Que  faut-il  donc  de  plus  au  juriscon- 
sulte? 11  faut  qu’il  soit  en  mesure  de  juger  la  loi  et  de  motiver 
ses  jugements  ; qu’il  la  comprenne  non-seulement  en  elle-même, 
mais  dans  ses  rapports  nécessaires  avec  le  milieu  social  où  elle 
fonctionne;  enfin,  qu’il  puisse  d’un  doigt  sûr  marquer  les  amé- 
liorations qu’elle  appelle.  Or  trois  sciences  lui  fourniront  les 
éléments  propres  à l’accomplissement  de  cette  tâche  délicate. 
La  morale  et  l’économie  politique  lui  permettront  de  faire  le 
triage  des  principes  rationnels  et  des  principes  de  convention. 
L’histoire  lui  expliquera  comment  il  se  fait  que  des  institu- 
tions reposant  sur  des  principes  faux  aient  pu  vivre  longtemps, 
peut-être  vivent  encore  ; il  verra  que  ces  institutions  s’expli- 
quent par  des  besoins  accidentels,  mais  réels,  par  des  idées 
fausses,  mais  généralement  acceptées,  qu’elles  sont,  en  un  mot, 
le  produit  naturel  du  milieu  qui  les  a vues  naître.  A l’égard 
même  des  institutions  rationnelles  dans  leur  principe,  c’est 
encore  Lhistoire  qui  lui  rendra  compte  de  leur  forme,  toujours 
un  peu  arbitraire,  puisqu’elle  varie  plus  ou  moins  selon  les 
peuples  et  les  pays.  De  tout  cela  résultera  une  vue  nette  des 
progrèsàaccomplir,  soitdes  progrès  immédiatement  réalisables, 
soit  de  ceux  que  la  nécessité  de  composer  avec  des  mœurs  et  des 
préjugés  enracinés  oblige  d’ajourner.  En  résumé  donc,  le  juris- 
consulte doit  toujours  allier  au  point  de  vue  pratique  le  point 
de  vue  philosophique  elle  point  de  vue  historique.  Ce  qu’est  la 
loi,  ce  qu^’elle  a été  et  ce  qu’elle  doit  être  : voilà  l’objet  élevé  de 
ses  recherches.  Et  ce  qu’il  y a de  plus  scientifique  dans  ce  genre 
d’études,  c’est  précisément  la  partie  critique,  celle  qui  aboutit 
à dégager  les  éléments  rationnels  et  durables  d’un  droit,  à 
expliquer  l’arbitraire'de  certaines  institutions  par  des  lois  supé- 
rieures au  caprice  de  l’homme,  enfin  à signaler  les  améliora- 
tions et  les  réformes  qu’une  législation  exige.  Là  réside  ce 
qu’on  appelle  la  philosophie  du  droit,  en  dehors  de  laquelle 
le  jurisconsulte  languit  dans  le  terre-à-terre  de  l’interpré- 
tation. 
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L’exposition  de  ces  idées  générales  m’a  paru  nécessaire  en 
tête  d’un  livre  élémentaire.  Reste  à voir  pourquoi  le  droit  ro- 
main, droit  inapplicable  chez  nous,  droit  mort,  droit  auquel 
aucun  avocat  n’oserait  plus  aujourd’hni  emprunter  ses  argu- 
ments ni  aucun  juge  ses  considérants,  pourquoi  ce  droit  que 
nul  homme  intelligent,  ayant  le  sens  vrai  des  besoins  de  son 
époque,  ne  songe  à faire  revivre  comme  droit  pratique,  figure 
pourtant  dans  le  programme  de  nos  études  officielles,  d’études 
jusqu’à  un  certain  point  obligatoires.  La  question  n’est  pas 
d’une  médiocre  importance  ; car  Lesprit  humain,  au  moins  dans 
l’ordre  des  choses*  sérieuses,  ne  s’applique  pas  volontiers  sans, 
un  but  défini,  etun  enseignement  qu’on  croit  inutile  ne  saurait 
ni  attacher  ni  profiter.  D’autre  part,  le  but  assigné  à l’étude  du 
droit  romain  détei  rnine  naturellement  la  méthode  qu’il  convient 
d’y  aj)  porter. 

Et  d’abord,  personne  ne  niera  que,  si  l’histoire  et  la  littéra- 
ture de  Rome  valent  la  peine  d’étre  étudiées,  et  c’est  un  point 
que  je  suppose  admis,  la  même  utilité  s’attache  nécessairement 
à la  connaissance  du  droit  romain.  C’est  chose  évidente,  en  effet, 
que  plusieurs  grands  événements  de  la  vie  intérieure  ou  exté- 
rieure de  Rome,  par  exemple  les  longues  luttes  des  patriciens 
et  des  plébéiens,  les  guerres  serviles,  la  guerre  sociale,  ne  s’ex- 
pliquent sérieusement  que  par  des  causes  tirées  de  la  nature  de 
ses  institutions  juridiques.  Il  n’est  pas  moins  évident  que  la 
littérature  latine  étudiée  non-seulement  dans  sa  forme,  mais 
comme  reflet  de  la  vie  réelle  des  Romains  et  comme  expression 
de  leurs  moeurs,  s’éclaire  par  la  connaissance  de  leur  droit,  de 
même  qu’à  son  tour  elle  projette  sa  lumière  sur  ce  droit.  Il  n’y 
a même  aucun  paradoxe  à soutenir,  tant  l’espritjuridique  faisait 
le  fond  de  l’esprit  des  Romains,  que  qui  ignore  absolument  leur 
droit  n’entre  jamais  dans  tous  les  secrets  de  leur  langue  litté- 
raire. Mais  j’écarte  ces  considérations,  malgré  leur  justesse, 
pour  me  placer  au  point  de  vue  purement  juridique.  Or,  à ce 
point  de  x’ue,  les  raisons  que  l’on  donne  ordinairement  pour 
justifier  l’enseignement  du  droit  romain  peuvent  se  ramener  à 
trois  : 1°  il  y a dans  nos  Godes  quelques  dispositions  directement 
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empruntées  au  droit  romain,  et  dont  par  conséquent,  mieux 
qu’aucun  commentaire,  il  éclaire  le  vrai  sens  et  la  portée  pra- 
tique. Ce  premier  motif  est  d’une  insu  ftisante  manifeste  ; car  de 
telles  dispositions  sont  rares,  leur  intelligence  n’exige  nullement 
la  connaissance  du  droit  romain  dans  son  ensemble  ; enfin  l’ex- 
périence prouvé  que  l’on  peut  être  un  homme  d’affaires  enten- 
du, un  praticien  délié,  sans  soupçonner  les  premiers  éléments 
du  droit  romain,  de  même  que  certaines  personnes  parlent  le 
français  avec  exactitude,  même  avec  finesse,  sans  se  douter  de 
l’origine  latine  d’une  foule  de  nos  mots  et  de  nos  constructions  ; 
2"  si  l’on  veut  comprendre  le  droit  français,  non  plus  dans  son 
sens  pratique,  mais  dans  ses  raisons  d’être  historiques,  si  l’on 
veut  non-seulement  saisir  la  signification  de  nos  textes  législa- 
tifs, mais,  ce  qui  est  plus  difficile  et  non  moins  essentiel,  assister 
à la  génération  de  nos  institutions,  c’est  souvent  à l’antiquité 
romaine  qu’il  faut  remonter,  et  il  est  aussi  impossible  d’étudier 
philosophiquement  le  droit  français  sans  le  droit  romain  que 
d’arriver  à une  possession  scientifique  de  la  langue  française 
sans  une  connaissance  approfondie  du  , latin.  Ce  second  motif, 
d’une  importance  incontestable,  me  paraît  encore  insuffisant. 
Eu  effet,  les  origines  de  notre  droit  actuel  ne  sont  pas  exclusi- 
vement romaines  : il  a puisé  non  moins  largement  dans  nos 
vieilles  coutumes  françaises  et  quelquefois  dans  le  droit  canon; 
pourtantni  les  coutumes  ni  le  droit  canon  ne  figurent  dans  notre 
enseignement  officiel.  Ajoutez  que  le  droit  romain  lui-même  n’y 
entre  pas  tout  entier,  il  n’y  entre  que  ])ourle  droit  privé.  Or  ce 
serait  une  grave  erreur  de  croire  que  nos  droits  public,  admi- 
nistratif et  criminel  n’aient  pas  quelques-unes  de  leurs  racines, 
et  des  plus  profondes,  dans  le  sol  romain.  Il  faut  donc  trouver 
un  motif  justifiant  plus  particulièrement  l’étude  du  droit  privé 
des  Romains,  la  justifiant  même  pour  un  peuple  dont  les  ori- 
gines n’auraient  rien  de  latin  ; 3“  le  droit  privé  des  Romains 
présente,  non  pas  toujours  dans  ses  principes,  mais  comme 
construction  et  comme  œuvre  d’art,  une  supériorité  marquée 
non-seulement  sur  leur  droit  public,  mais  aussi  sur  les  autres 
législations  anciennes  et  peut-être  même  modernes.  Les  causes 
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de  cette  supériorité  apparaîtront  bientôt,  lorsque  j’expliquerai 
le  mécanisme  législatif  des  Romains.  Ce  que  je  constate  pour  le 
moment,  c’est  qu’envisagé  à l’époque  classique,  je  veux  dire 
dans  la  période  intermédiaire  entre  Cicéron  et  Alexandre  Sé- 
svère,  et  étudié  directement  dans  les  textes  des  grands  juriscon- 
sultes, il  développe  d’une  manière  admirable  les  qualités  qui 
caractérisent  l’esprit  juridique,  savoir,  la  finesse  de  l’analyse,  la 
rigueur  dans  la  déduction  et  le  sens  pratique.  Jamais,  en  effet, 
législation  ne  fut  plus  géométriquement  construite  ; jamais 
jurisconsultes  ne  déduisirent  avec  plus  de  sûreté  les  consé- 
quences d’un  principe  ; jamais  enfin  la  langue  juridique  n’at- 
teignit plus  heureusement  à cette  élégance  sobre  qui  consiste 
surtout  dans  la  propriété  de  l’expression  et  la  justesse  du  tour. 
Aussi  peut-on  affirmer,  sans  nulle  exagération,  que  c’est  du 
jour  où  le  droit  romain  fut  sérieusement  étudié  en  France  que 
notre  propre  droit,  jusque-là  informe,  commença  à se  coor- 
donner scientifiquement.  Et  je  liens  que  celui  qui  l’aura  appro- 
fondi, dût-il  plus  tard  en  oublier  tous  les  détails,  en  aura  néan- 
moins retiré  un  profit  durable  : à défaut  d’érudition,  il  lui 
restera  l’art  de  raisonner  et  le  sens/ juridique  ; et,  pour  em- 
prunter à Montaigne  une  de  ses  expressions  les  plus  pittores- 
ques, s’il  n’a  pas  meublé  son  intelligence,  il  l’aura  forgée. 

A ce  troisième  motif,  que  je  crois  suffisamment  décisif,  j’en 
ajouterai  un  quatrième  selon  moi  plus  décisif  encore  et  d’un 
ordre  plus  élevé.  Le  droit  romain,  précisément  parce  qu’il  a 
cessé  de  vivre,  et  parce  qu’en  conséquence  nous  l’étudions  d’une 
manière  plus  désintéressée  et  plus  vraiment  scientifique,  me 
paraît  mieux  ap}>roprié  que  le  droit  français  au  but  final  que 
nous  devons  toujours  poursuivre,  savoir,  la  fixation  de  nos  idées 
générales  et  la  conception  des  progrès  à réaliser  dans  notre 
propre  société.  Je  m’explique:  sans  doute  le  temps  a effacé  pour 
toujours  certains  faits  considérables,  tels  que  l’esclavage,  qui 
jadis  fixèrent  l’attention  des  législateurs;  sans  doute  aussi  cette 
attention  est  aujourd’hui  sollicitée  par  des  faits  étrangers  aux 
civilisations  anciennes.  C'est  ainsi  que  l’invention  de  l’impri- 
merie, en  permettant  la  reproduction  rapide  et  indéfinie  des 
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œuvres  de  l’intelligence,  a fait  naître  des  théories  et  des  lois  sur 
la  propriété  littéraire.  Néanmoins  n’est-il  pas  incontestable  que 
les  relations  essentielles  que  le  droit  se  propose  de  régler  de- 
meurent invariablement  les  mêmes  ? Est-ce  que  la  famille  et  la 
propriété,  et,  comme  conséquence,  le  mariage,  la  filiation,  les 
contrats,  les  successions,  etc.,  ne  forment  pas  aujourd’hui 
comme  autrefois  le  principal  objet  du  droit  privé?  Donc,  que 
nous  appliquions  notre  intelligence  à un  droit  vivant  ou  à un 
droit  mort,  c’est  toujours  dans  le  même  milieu  d’idées  que  nous 
vivons.  Mais  dans  l’étude  d’un  droit  vivant,  surtout  d’un  droit 
qui  est  le  nôtre,  la  prédominance  forcée  du  point  de  vue  pra- 
tique, la  nécessité  d’éplucher  minutieusement  tous  les  textes, 
d’en  préciser  les  applications  même  les  plus  rares  et  les  consé- 
quences les  plus  lointaines,  nous  entraînent  trop  souvent, 
même  à notre  insu,  à laisser  dans  l’ombre  les  idées  fondamen- 
tales qui  doivent  gouverner  le  droit,  et  à considérer  la  législation 
régnante  comme  une  œuvre  définitive  et  invariable.  Aussi  n’est- 
ce  pas  sans  quelque  effort  que  nous  parvenons  à éviter  deux 
écueils  également  périlleux,  une  tendance  à la  casuistique  qui 
fausse  le  jugement,  et  une  autre  qui  étouffe  l’idée  et  le  désir  du 
progrès,  la  tendance  au  respect  sans  contrôle  de  lois  que  nous 
voyons  s’appliquer  tous  les  jours.  Ces  deux  tendances,  qui  for- 
ment le  mauvais  côté  de  ce  qu’on  appelle  l’esprit  juridique,  il 
est  plus  facile  d’y  échapper  quand  on  étudie  une  législation 
morte  et  spécialement  une  législation  qui  s’est  développée  à la 
manière  du  droit  romain.  Il  est  évident  d’abord  qu’étudier  un 
droit  mort,  ce  n’est  autre  chose  qu’étudier  par  un  côté  spécial 
l’histoire  d’un  peuple,  c’est  l’étudier  dans  ce  qu’elle  a de  plus 
intime  et  d’éternellement  vivant,  par  conséquent  de  plus 
instructif,  dans  le  développement  des  idées.  Or,  ou  je  m’abuse, 
ou  de  telles  études  présentent,  plus  qu’aucune  autre,  le  double 
avantage  de  mûrir  le  sens  critique  et  de  nous  préparer  à l’intel- 
ligence de  notre  époque,  parce  qu’elles  provoquent  des  compa- 
raisons multipliées  et  qu’elles  nous  initient  à la  marche  et  aux 
procédés  naturels  de  l’esprit  humain  dans  l’enfantement  pro- 
gressif de  ses  conceptions.  Gela  est  tellement  vrai  que  toutes 
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es  sciences  morales,  quand  elles  se  séparent  de  Fhistoire,  sont 
condamnées  à une  métaphysique  vague  ou  à l’arbitraire  des 
systèmes.  L’étude  du  passé  est  une  condition  essentielle  de  leur 
progrès.  Mais  en  ce  qui  concerne  la  science  juridique,  ces  ré- 
sultats, ai-je  dit,  me  paraissent  tout  particulièrement  attachés 
à l’étude  de  la  législation  romaine,  et  cela  tient  à ce  que  de 
toutes  celles  qui  sont  arrivées  à un  certain  degré  de  perfection, 
nulle  n’a  accompli  une  évolution  aussi  spontanée  et  aussi  ori- 
ginale. C’est  qu’en  effet,  à l’époque  inconnue,  mais  très-reculée, 
où  les  Romains  commencèrent  à poser  les  principes  de  leur 
droit,  de  celui  qui  s’exprima  plus  tard  dans  les  Douze  Tables, 
ce  peuple  sans  doute  avait  ses  traditions;  mais  il  n’était  pas 
dominé  par  des  précédents  législatifs  proprement  dits  : il  n’avait 
pas  à sa  disposition  un  arsenal  de  vieilles  lois  nationales  ou  de 
lois  étrangères.  Sa-législation  primitive  ne  fut  donc  pas  une 
copie,  et  ne  vécut  pas  d’emprunts.  Elle  exprima  avec  roideur 
et  originalité  les  mœurs  propres  d’un  peuple  encore  barbare. 
Plus  tard,  quand  on  sentit  le  besoin  de  réagir  et  de  créer  une 
législation  nouvelle,  cette  réaction  ne  fut  pas,  comme  cela 
arrive  trop  souvent  chez  les  peuples  modernes,  l’œmvre  brusque 
et  saccadée  d’une  autorité  indécise,  agissant  au  hasard,  multi- 
pliant les  tâtonnements  et  revenant  le  lendemain  sur  les  essais 
de  la  veille;  elle  fut,  on  le  verra  bientôt,  l’œuvre  directe  ou 
indirecte  des  jurisconsultes,  oeuvre  lente,  progressive,  em- 
preinte de  logique,  dans  laquelle  ces  juriconsultes  s’inspirè- 
rent, non  pas  de  systèmes  hasardeux  ni  dùm  esprit  d’imitation, 
mais  de  leur  bon  sens  et  des  besoins  révélés  par  les  faits  qu’ils 
avaient  sous  les  yeux.  Le  droit  romain  nous  apparaît  donc 
comme  un  produit  spontané  de  l’esprit  humain  abandonné  à sa 
logique  naturelle,  et  c’est  pourquoi  dans  l’ensemble  de  son 
développement  historique  il  forme  une  série  continue  et  un 
enchaînement  où  tout  se  tient.  On  peut  dire  de  ce  droit  ce  que 
Cicéron  {de  Rep.,  II,  1)  disait  de  la  constitution  politique  de 
Rome  Z sa  perfection  tient  a ce  qu  il  ne  fut  pas  l’œuvre  impro- 
visée d un  jour  ni  d’un  homme,  mais  l’œuvre  patiente  des 
siècles,  1 œuvre  commune  de  tous  les  citoyens.  D’où  il  résulte 
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que,  tout  en  exprimant  avec  fidélité  le  caractère  romain,  il  nous 
offre  dans  sa  physionomie  singulièrement  originale  le  spectacle 
attachant  de  l’esprit  humain  s’analysant  lui-même,  débrouillant 
petit  à petit  ses  idées,  et  par  un  effort  continu  s’approchant  de 
plus  en  plus  de  l’équité  et  de  la  méthode.  Ces  progrès  sont 
d’autant  plus  intéressants  à suivre,  que  le  langage  éminemment 
conservateur  des  jurisconsultes  suffit  presque  toujours  à en 
marquer  la  source  et  à en  fixer  la  date  approximative.  Pour  qui 
possède  bien  ce  langage,  il  est  souvent  facile  de  démêler,  jusque 
dans  le  chaos  du  Digeste,  ce  qui  appartient  au  vieux  droit  civil, 
ce  qui  constitue  une  innovation  prétorienne  ou  ce  qui  est  dû 
aux  j uriconsLiltes,  de  même  qu’à  l’inspection  des  différents 
terrains  la  science  discerne  à quelle  période  géologique  remonte 
la  formation  de  chacun.  En  résumé  donc,  si  l’étude  approfondie 
du  droit  romain  ne  nous  façonne  pas  directement  à la  pratique 
des  affaires,  si  elle  ne  forme  pas  des  avoués  et  des  notaires,  elle 
nous  donne  celte  expérience  scientifique  bien  autrement  pré- 
cieuse que  l’on  puise  dans  les  leçons  de  riiistoire,  et  par  là 
certainement  elle  se  résout  en  un  profit  net  pour  rintelligence 
et  en  un  élément  de  progrès  pour  l’avenir. 

Est-il  besoin  maintenant  d’insister  longtemps  sur  la  méthode 
que  cette  étude  comporte?  Cette  méthode,  je  l’ai  indiquée  par 
avance  en  classant  le  droit  romain  parmi  les  connaissances 
historiques.  Autrefois,  quand  ce  droit  gouvernait  presque  seul 
nos  provinces  de  droit  éciit,  et  que  les  pays  coutumiers  eux- 
mêmes  le  consultaient  volontiers  pour  combler  les  lacunes  de 
la  législation  nationale,  on  l’étudiait  surtout  dans  sa  dernière 
expression,  tel  qu’il  fut  sous  Justinien.  Déjà  pourtant  les  plus 
éminents  de  nos  anciens  interprètes  avaient  compris  l’im possi- 
bilité de  l’envisager  à un  moment  unique  et  dans  une  seule  de 
ses  phases,  en  quelque  sorte  à l’état  d’immobilité.  Cette  impos- 
sibilité est  devenue  plus  sensible  et  plus  complète  encore 
aujourd’hui.  Ce  que  nous  devons  étudier,  ce  n’est  pas  seulement 
le  droit  de  Justinien,  simple  point  d’arrêt;  c’est  surtout  ce 
grand  courant  organisateur  qui,  parlant  du  droit  grossier  des 
Douze  Tables,  aboutit  dans  les  deuxième  et  troisième  siècle  de 
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notre  ère  à la  conslitution  du  droit  qualifié  classique,  puis 
s’arrêta  tout  à coup  comme  si  la  vie  eût  manqué,  et  fut  remplacé 
par  un  mouvement  de  dissolution  rapide  qui  déforma  la  science, 
épuisa  quelques-uns  de  ses  principes,  en  rajeunit  quelques 
autres,  et  finalement  détermina  l’essai  de  réorganisation  de 
Justinien.  Autrefois,  donc,  la  méthode  naturellement  indiquée, 
la  méthode  dominante  était  celle  du  commentaire.  Il  fallait 
avant  tout  trouver  un  sens  et  une  application  à tous  les  textes  ; 
et  de  là  les  efforts  de  nos  vieux  interprètes  pour  en  concilier  les 
antinomies  réelles  ou  apparentes.  Aujourd’hui,  moins  curieux 
de  la  poursuite  des  détails,  nous  pouvons  rester  indifférents  aux 
nombreuses  controverses  dans  lesquelles  il  s’agit  seulement  de 
savoir  ce  qu’a  pensé  tel  jurisconsulte,  ce  que  signifie  tel  texte, 
sans  que  de  là  dépende  aucun  principe  essentfel.  Le  point  de 
vue  pratique,  en  un  mot,  celui  qui  consiste  à se  demander  sur 
chaque  hypothèse  ce  que  devait  décider  le  juge  romain,  est 
devenu  secondaire.  Notre  tâche  consiste  à dégager  la  physio- 
nomie générale  du  droit  romain,  les  caractères  saillants  de  ses 
diverses  créations,  quelquefois  les  courants  d’idées  opposées 
qui  se  sont  disputé  le  succès.  Il  faut  faire  ressortir  les  transfor- 
mations que  les  principes  ont  subies  dans  leur  essence  ou  dans 
leur  organisation,  et  chercher,  soit  dans  les  progrès  de  la  raison 
générale,  soit  dans  les  variations  du  milieu  social,  les  causes 
qui  ont  suscité  et  développé,  puis  finalement  maintenu  ou 
ruiné  chaque  institution  juridique.  Ainsi,  tout  en  exposant  les 
conceptions  successives  du  génie  romain,  nous  les  aurons  ju- 
gées, et  nous  aboutirons  à des  conclusions  justifiées  sur  leur 
.valeur  rationnelle. 
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I.  NOTIONS  GÉNÉHALES. 


Lib.  L lit*  I pr.  — Justifia  est  con- 
stans  et  perpétua  voluntas  jus  suum 
cuique  Iribuendi  (1)  (Ulp,,  L.  dOpr., 
De  just.  eljur.,  I,  d). 

§ 1.  Jurisprudeiitia  est  rerum  di- 
vinarum  atque  liumanarum  noti- 
tia,  justi  atque  injusti  (2)  scientia 
(Ulp.,  L.  dO  § 2,  eod.  Ht.). 

§ 3.  Juris  præcepla  sunt  hæc  : 
honeste  (3)  vivere,  allerum  non  læ- 
dere,  suum  cuique  reddera  (Ulp., 
L.  10  § 1,  eod.  tit.). 


Ljiy  ustice  consiste  en  une  volonté 
ferme  et  permanente  de  respecter 
le  droit  de  chacun. 

La  jurisprudence  est  la  connais- 
sance.des  choses  divines  et  des  cho- 
ses humaines,  la  science  de  ce  qui 
est  conforme  ou  contraire  au  droil. 

Les  préceptes  du  droit  se  résu- 
ment ainsi  t vivre  dignement,  ne 
léser  personne,  rendre  à chacun  ce 
qui  lui  appartient. 


1.  Si  Uon  interroge  Tétymologie  des  mots,  on  se  convaincra  vite 
que  les  premières  idées  des  Romains  sur  le  droit  et  la  justice 

(1)  Cicéron  {de  Finib.j  V,  53)  définit  la  justice  d’une  manière  moins  complète  : 
Animi  affectio  suum  cuique  Hibuens-  Le  mot  offectio,  quoique  souvent  employé 
dans  le  sens  d’intention  (L,  60  pr.  De  verb.  signif.^lu^  16)  n’a  pas  la  netteté  du 
mot  voluŸitas^  qui  désigi^e  toujours  une  disposition  réfléchie  et  non  pas  simplement 
passive.  Pour  les  stoïciens,  voluntas  signifiait  exclusivement,  par  opposition  h 
libido  ou  à cupidifas^  toute  impulsion  ferme  et  consciente  d’elle-meme  vers  le 
bien  (Cicéron,  Tusciil.  Di'^put.^  IV,  6).  Voluntas  ainsi  entendu  aurait  à lui  seul  un 
sens  bien  voisin  de  celui  de  justitia. 

(2)  Il  faut  éviter  de  confondre  justus  et  injus  tus  avec  œquus  et  miquus.  L’an- 

tithèse est  marquée  dans  plusieurs  textes  (Gains,  IV,  §§  116^  12G^  127,  128), 
Just  uni  désigne  toute  chose  qui,  équitable  ou  non,  est  conforme  au  droit.  De  là  les 
expressions  servitus^  justum  bellum,  justœ  nupiiœ^  et  bien  d’autres  égale- 

ment dénuées  de  sens  pour  qui  confondrait  justus  et  œquus. 

(3)  Honeste  veut  plutôt  dire  honorablement,  dignement,  qu’honnêtement  De  là 
un  sens  dérivé  dans  lequel  honestus  ne  se  réfère  qu’à  l’honorabilité  extérieure. 
Ainsi  l’on  oppose  ho7zesti  homines  {les  gens  comme  il  faut)  ethumiles  hommes  (les. 
gens  d’un  rang  inférieur)  (§  4,  De  publ.  jud.^  Inst.,  IV,  18). 
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furent  très-grossières.  Le  droit  {fus,  êe  juba'e  jussus)  ne  serait 
qu’une  liste  de  commandements  imposés  par  l’autorité.  La  justice 
(de  juri  staré)  consisterait  tout  entière  à observer  ces  commande- 
ments, bons  ou  mauvais,  et  la  science  du  droit  {jiiynsprudentia) 
à les  connaître.  Le  droit  serait  donc  antérieur  à la  morale,  il 
en  serait  la  source  : doctrine  qui  implique  négation  ou  ignorance 
absolue  du  droit  naturel  et  pleine  consécration  de  Tarbitraire 
législatif.  De  bonne  heure,  toutefois,  et  principalement  sous  l’in- 
üuence  de  la  philosophie  grecque,  une  réaction  s’opéra  : les  Ro- 
mains, plus  éclairés,  comprirent  que  le  droit,  loin  d’engendrer  la 
justice,  doit  s’en  inspirer  et  ne  vit  que  par  elle,  lit  de  là  une  singu- 
lière erreur  philologique  d’Ulpien,  qui,  faussant  au  profil  de  la  rec- 
titude des  idées  le  sens  primUif  des  mots,  fait  dériver  yws  de  justüia 
(L.  1 pr.,  Dejust.  etjur.,  I,  t).  De  là,  chose  plus  signiücativc  encore, 
deux  titres  De  j;fxstitia  et  jure,  placés  en  tête,  l’un  des  Institutes  de 
Justinien,  l’autre'^  du  Digeste.  De  là,  enfin,  les  Institutes  s’ouvrant 
par  une  définition  de  la  justice,  comme  pour  annoncer  que 
cette  notion  de  justice  va  dominer  l’œuvre  entière.  Dans  cette 
réaction  contre  des  idées  justement  vieillies,  les  jurisconsultes  ne 
surent  pas  se  garder  de  quelque  confusion  entre  le  droit  et  la  mo- 
rale. C’est  ainsi  que  Gelsus  définit  le  droit  ars  boni  et  œqui,  c’est-à- 
dire  le  bien  et  l’équité  formulés  en  règles  pratiques,  comme  si  le 
législateur  avait  mission  de  procurer  l’application  complète  de  la 
morale  (1)!  Et  TJlpien,  commentant  cette  définition,  s’égare  dans 
un  mysticisme  de  langageaussi  contraire  à ses  habitudes  qu’à  la  vraie 
science,  quand  il  qualifie  les  jurisconsultes  prêtres  de  la  justice  (L.  1 
pr.  et  § l,  Dejust.  etjur.,  I,  1).  La  même  exagération  reparaît  aux 
Institutes.  D’après  une  définition  (§  3 sup.)  qu’elles  empruntent  à ce 
môme  Ulpien,  le  droit  nous  commanderait  de  vivre  honorablement, 
comme  si,  en  dehors  de  notre  propre  conscience,  il  y avait  aucune 
autorité  compétente  pour  nous  imposer  ce  respect  de  nous-mêmes 
qui  se  traduit  par  la  droiture  des  sentiments  et  par  la  dignité  de  la 
conduite!  Heureusement,  cette  conception  fausse,  qui  assignerait 
au  droit  des  limites  aussi  étendues  que  celles  de  la  morale, 

(1)  Cette  idée  se  rencontre  fréquemment,  et  sous  des  formes  diverses,  dans  les 
ouvrages  de  Cicéron.  II  ne  voit  autre  chose  dans  le  droit  civil  que  l’organisation  de 
l’équité  {œquitas  constituia)  entre  les  citoyens  {Tapie.,  2)i  Ailleurs,  il  place  dans  la 
nature  la  source  du  droit  {iuris  natura  fans  est),  et  il  reconnaît  que  nous  ne  possé- 
dons janjais  une  réalisation  entière  et  absolument  nette  du  droit  véritable,  que 
nous  en  avons  seulement  une  ombre  et  des  images  {de  Off.,  III,  lî). 
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resta  longtemps  enfermée  dans  le  domaine  de  la  spéculation;  et  elle 
n’exerça  jamais  d’influence  sensible  sur  la  législation  romaine 
jusqu’au  jour  où  le  christianisme,  assis  sur  le  trône,  devint  le 
principal  inspirateur  des  lois  (1). 

Si.  Passons  à l’analyse  des  trois  définitions  contenues  dans  les 
textes  précités. 

Définition  de  la  justice  (pr.  sup.).  — On  peut  envisager  la  justice  ou 
comme  un  caractère  des  actions  humaines,  ou  comme  une  vertu  de 
l’homme.  Il  y a donc  lieu  de  définir  et  l’acte  juste  et  l’homme 
juste.  L’acte  juste  est  celui  qui  ne  porte  aucune  atteinte  aux  droits 
d’autrui.  L’homme  juste  est  celui  qui  dans  toute  la  suite  de  ses 
actes  réalise  une  volonté  réfléchie  de  ne  jamais  nuire  à t)ersonne. 
Cette  seconde  définition,  qui  est  celle  que  Justinien  nous  présente 
ici,  se  décompose  en  deux  idées  bien  distinctes  : pour  mériter 
la  qualification  d’homme  juste,  ce  n’est  pas  assez  de  ne  nuire  à per- 
sonne, il  faut  que  cela  soit  rcfléclii  et  voulu  ; en  outre,  dos  actes  de 
justice  accidentels,  isolés  ou  espacés  entre  des  actes  injustes, 
ne  suffisent  pas,  il  faut  l’habitude  et  la  j^ratique  constante  de  la 
justice  (2). 

Définition  du  droit  (§  3 sup.).  — Le  droit  étant  conçu  comme  une 
émanation  de  la  justice,  ses  prescriptions  ne  sauraient  dépasser  les 
exigences  de  la  justice  proprement  dite.  Si  donc  il  est  vrai  que  par 
une  conduite  sans  dignité  nous  nous  dégradons  nous-mêmes  sans 
nuire  directement  à personne,  la  loi  est  incompétente,  quoi  qu’en 

(1)  Si,  comme  ou  le  voit,  les  jurisconsultes  romains  ont  aperçu  et  dans  une 
certaine  mesure  précisé  les  rapports  du  droit  avec  la  morale^  assurément  ils  n’en 
soupçonnaient  pas  les  rapports  avec  la  science  économique,  dont  la  conception  ne 
remonte  guère  au  delà  d’un  siècle,  et  ils  ont  à peine  entrevu  les  ressources  que 
les  études  juridiques  peuvent  tirer  de  i’histoire.  Ce  n’est  pas  que  les  Romains 
n’aient  obéi  à certaines  théories  économiques^  souvent  même  fort  défectueuses; 
mais  ils  les  appliquaient,  comme  ce  bourgeois  de  Molière  faisait  de  la  prose,  sans 
le  savoir.  Quant  à l’histoire,  elle  n’est  pour  les  anciens  qu’un  drame  ou  un  cours 
de  morale  pratique,  quelquefois  un  cadre  à faire  ressortir  la  figure  agrandie  et 
glorifiée  de  leur  patrie.  Mais  ils  ne  la  conçoivent  pas  comme  une  véritable  science 
<|ui  étudie  le  mouvement  des  idées  et  cherche  à dégager  sous  la  variété  des  événe- 
ments les  lois  constantes  'des  sociétés. 

(2)  Aussi  ne  puis-je  souscrire  à la  critique  de  certains  interprètes  qui  voudraient 
retrancher  de  la  définition  de  Justinien  le  mot  perpétua.  Si  mes  actes  d’hier, 
disent-ils,  ont  été  justes,  ils  demeurent  tels  malgré  mes  injustices  d’aujourd’hui. 
J’accorde  sans  difficulté  que,  pour  déterminer  si  un  acte  est  juste  ou  injuste,  il 
suffit  de  le  considérer  en  lui-même  dans  ses  éléments,  soit  matériels,  soit  inten- 
tionnels. Mais  cette  critique^  qui  serait  exacte  si  le  texte  entendait  définir  l’acte 
juste,  tombe  d’elle-même  du  moment  qu’il  s’agit  de  définir  l’homme  juste. 


4 


PROLÉGOMÈNES. 


dise  Justinien,  pour  nous  commander  de  vivre  honorablement  (Ao- 
neste){i).  Sa  véritable  missionconsiste  dans  la  détermination  détaillée 
et  dans  l’organisation  régulière  de  nos  droits.  Et  Justinien  résume 
exactement  cet  objet  en  disant  que  le  droit  nous  prescrit  : 1°  de  ne 
léser  personne;  2°  de  rendre  à chacun  ce  qui  lui  appartient.  Le 
premier  précepte  n’est  que  l’application  de  la  morale  négative,  et 
sa  légitimité  ne  saurait  faire  le  moindre  doute.  Quant  au  second, 
il  ne  faudrait  pas  croire  qu’empiétant  sur  le  domaine  de  la  morale 
positive,  il  tende  à nous  imposer,  comme  règle  générale,  de  mettre 
notre  activité  au  service  d’autrui  (2).  Il  fait  plutôt  allusion  aux  obli- 
gations dont  nous  sommes  tenus,  non  par  unè  conséquence  immé- 
diate de  l’existence  même  de  la  société,  mais  par  suite  de  certains 
faits  spéciaux,  tels  que  les  contrats. 

Définition  de  la  jurisprudence  (§  1 supé).  — Le  vl\o\.  jurisprudentiaiféé) 
désigne  la  science  du  droit,  et  ceux  qui  la  possèdent  s’appellent 
jurisprudentes  (4).  Justinien  s’exprimerait  donc  avec  autant  d’exac- 
titude que  de  clarté,  s’il  se  bornait  à définir  la  jurisprudence  la 
science  de  ce  qui  est  conforme  ou  contraire  au  droit  {justum  et 
injustum).  Mais  il  y fait  entrer  de  i^lus  la  connaissance  des  res 

(1)  Et  c’est  pourquoi  on  oppose  quelquefois  ce  qui  est  légal  ou  permis  {quod  licet) 
et  ce  qui  est  moral  {quod  hoyiestum  est)  (L.  144  pr..  De  reg , jur,,  L,  17). 

(2)  C’est  sans  doute  pour  être  partis  de  cette  fausse  interprétation  que  quelques 
auteurs  ont  considéré  la  règle  alterum  no7x  îœdere  comme  contenue  dans  celle-ci  : 
suum  cuique  tribuere  (§  suji.).  Il  est  clair,  en  effet,  que  si  le  droit  nous  commande 
la  bien\ eillance  envers  nos  semblables,  ce  précepte  implique  qu’il  faut  d’abord  ne 
pas  leur  nuire. 

(3)  Ce  mot,  en  passant  dans  notre  langue,  a complètement  changé  de  significa- 
tion. Nous  appelons  jui-isprudence  l’interprétation  que  l’autorité  judiciaire  donne 
ordinairement  à uile  loi.  C’est  ainsi  que  l’on  oppose  quelquefois  la  jurisprudence 
à la  doctrine.  C’est  ainsi  encore  que  l’on  distingue  plusieurs  jurisprudences.  On 
dira,  par  exemple,  que  sur  tel  point  les  cours  d’appel  ont  une  jurisprudence  con- 
traire. à celle  de  la  cour  de  cassation  . 

(4)  Souvent  aLissi  le  droit  est  appelé scientia  o\x  sapie7itia  civilis,  parce 

que  cette  science  est  considérée  comme  particulièrement  nécessaire  avi  citoyen,  et 
les  jurisconsultes  sont  simplement  désignés  sous  le  nom  de  pi^udentes^  précisé- 
ment parce  qu’aux  yeux  des  Romains  le  droit  constitue  la  science  par  excellence. 
Ils  tenaient  pour  honteux  h un  homme  d’une  certaine  condition*  de  l’ignorer. 
Pomponius  l’atteste  (L.  2§  De  oing . ^ 1,2)  par  l’anecdote  suivante  : Servius 

Sulpicius^  le  premier  avocat  de  son  temps  après  Cicéron,  consulta  un  jour  le  juris- 
consulte Quintus  Mucius,  et,  malgré  la  complaisance  que  celui-ci  mit  h lui  répéter 
sa  réponse,  il  ne  la  comprit  pas.  Alors  Quintus  Mucius  lui  reprocha  vivement  son 
ignorance,  honteuse,  disait-il,  pour  un  patricien  et  pour  un  avocat.  Ces  reproches 
mérités  déterminèrent  Servius  Sulpicius  à étudier  le  droit,  et  il  devint  l’un  des 
principaux  jurisconsultes  de  son  temps.  Il  est  cité  dans  les  Institutes  de  Gains 
ril,  § 244  ; III,  § 149)  et  dans  celles  de  Justinien  (§  2,  De  soczet.^  ill,  2t>). 
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divinœ  et  des  re8  humanœ.  Et  de  là  grand  embarras  parmi  les  inter- 
prètes. Car  les  choses  ne  pouvant  être  que  divines  ou  humaines,  si 
le  droit  les  embrasse  toutes,  ne  semble-t-il  pas  quhl  soit  la  science 
universelle  ? Or,  telle  n’est^  à coup  sûr,  ni  la  pensée  d’Ulpien  ni  la 
prétention  de  Justinien  qui  le  copie.  Ames  yeux,  le  texte  se  réfère, 
dans  un  style  assurément  vague  et  ambitieux,  à la  distinction,  jadis 
si  importante,  du  droit  religieux  et  du  droit  profane.  Il  signifie  qu’à 
côté  des  principes  qui  gouvernent  les  relations  des  hommes  entre 
eux,  le  droit  contient  d’autres  principes  réglant  les  relations  de 
rhomrne  avec  la  Divinité,  en  d’autres  termes  rorganisation  du  culte 
et  des  sacerdoces  (1). 

II.  DIVISION  GÉNÉRALE  DU  DROIT  EN  DROIT  PUBLIC  ET  EN  DROIT  PRIVÉ. 

Lib.  C tit.  I § 4.  — Hujus  studii  Cette  étude  se  divise  en  deux 
duæ  sunt  positiones  (2),  publicum  branches,  le  droit  public  et  le  droit 
et  privatum.  Publicum  jus  (3)  est  privé.  Le  droit  public  a trait  à Tor- 

(1  ) On  a donné  plusieurs  autres  interprétations  de  ces  mots  rerum  divinarûm  atque 
humanarum  notitia  : P le  texte  se  référerait  ii  la  division  des  choses  en  res  cltvtni 
juris  res  Humani  juris,  qui  sera  expliquée  plus  tard  (n^®  190  à 193);  et,  en  effet,  ces 
expressions  ont  quelquefois  pour  synonymes  res  divinœ  et  res  liumanœ  (L.  1 pr.. 
De  i)iterd.^  XLIII,  1).  Mais  pourquoi  dans  une  définition  du  droit  faire  spécialement 
alJusion  à cette  division  des  cljoses  plutôt  qu’à  une  autre?  Et  pourquoi  ii  une  divi- 
sion des  choses  plutôt  qu’à  une  division  des  personnes  ? 2**  le  tex^e  signifierait  que, 
pour  être  vraiment  jurisconsulte^,  il  faut  avoirfixéses  croyances  sür  tout  ce  qui  con- 
cerne les  grands  problèmes  de  la  métaphysique.  Mais  cette  idée,  outre  cpi’el le  serait 
énoncée  dans  un  langage  bien  obscur,  ne  me  paraît  pas  complètement  vraie.  Sans 
doute,  les  décisions  du  législateur  dépendent  beaucoup  des  doctrines  philosophi- 
ques qu’il  adopte.  Si,  par  exemple,  il  ne  tient  pas  pour  scientifiquement  démon- 
trée l’existence  d’un  Dieu,  il  doit  rejeter  ce  mode  de  preuve  qu’on  appelle  le  ser- 
ment. Sans  doute  aussi  les  doctrines  philosophiques  du  jurisconsulte  influent  pro- 
fondément sur  sa  manière  d’apprécier  la  loi.  Mais  dans  sa  mission  d’interprète, 
qui  est  la  principale,  il  doit  dépouiller  ses  idées  personnelles^  et  se  pénétrer,  pour 
arriver  à une  exacte  intelligence  de  la  loi,  des  principes  qui  en  ont  dirigé  les  ~ 
auteurs.  STI  le  fait,  quelles  que  soient  ses  opinions  métaphysiques,  et  quand 
meme  il  n’en  aurait  aucune,  il  aboutira  à des  conclusions  exactes,  et  tous  ceux 
qui  étudieront  la  loi  sans  parti  pris  arriveront  infailliblement  à des  conclusions 
identiques  ; 3°  il  faudrait  réunir  ensemble  les  deux  membres  de  phrase  de  notre 
§ 1 ; alors  ils  signifieraient  que  le  droit  étudie  les  choses  divines  et  les  choses 
humaines,  dans  leur  rapport  avec  le  juste  et  l’injuste.  Cette  explication  me  paraît 
en  elle-meme  peu  intelligible,  conséquemment  très-inférieure  aux  deux  précé- 
dentes. 

(2)  Le  mot  positio  serait  assez  exactement  rendu  par  point  de  vue  ou  aspect. 

(3)  L’expression  p>ublicii7n  ii’affecte  pas  toujours  cette  signification  technique. 
Elle  s’applique  aussi  en  matière  de  droit  privé,  et  alors  elle  présente  toujours  l’une 
des  deux  acceptions  suivantes  : l'’  elle  comprend  toutes  les  règles  d’ordre  public. 
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quod  ad  stalum  rei  Romanæ  (I)  gaiiisalion  de  l’État  romain  ; le  droit 
spectat  ; privatum,  quod  ad  singu-  privé,  aux  intérêts  des  particu- 
lorum  uti’iitatem  pertinet  (Ulp.,  liers. 

L.  1 § 2,  De  just.  et  jur.,  I,  1). 

5.  Justinien,  après  avoir  posé  cette  division  fondamentale,  vase 
renfermer  dans  l’exposition  du  droit  privé,  et  c’est  le  seul  aussi  dont 
je  me  propose  d’expliquer  les  prineipes.  Toutefois,  il  est  essentiel 
de  prendre  une  idée  au  moins  sommaire  de  l’objet  du  droit  public. 
Ulpien  (L.  t§2.  De  just.  et  jur.'),  avec  une  extrême  concision,  le  réduit 
aux  trois  termes  suivants;  sacra,  sacerdotes,  magistratus  : 1°  sacra, 
c’est-à-dire  la  détermination  des  dieux  officiellement  reconnus,  du 
culte  institué  pour  chacun,  et  des  divers  rites  etsacrifices  que  ce  culte 
comporte;  2°  sacerdotes,  c’est-à-dire  l’organisation  des  différents 
sacerdoces,  le  mode  de  recrutement  de  chaevm,  les  fonctions  et 
les  prérogatives  de  chaque  prêtre  ou  collège  de  prêlres;  3°  magis- 
tratus, c’est-à-dire  le  nombre  et  là  nature  des  diverses  magistra- 
tures,.soit  romaines,  soit  municipales,  le  mode  de  nomination  etles 
attributions  de  chaque  magistrat.  Il  convient  de  faire  rentrer  dans 
ce  troisième  ternie  l’organisation  et  la  compétence  des  assemblées 
publiques  et  des  corps  constitués,  tels  que  le-sénat. 

A.  Comme  on  le  voit  par  les  deuxpremiers  termes  derénumération 
d’Ulpien,  les  Romains,  subissant  une  loi  dont  l’application  fatale  se 
retrouve  au  début  de  toutes  les  civilisations,  avaient  compris  tes 
institutions  religieuses  parmi  les  institutions  publiques.  On  a 
même  remarqué  avec  beaucoup  de  justesse  que,  dans  le  prin- 
cipe, toutes  les  magistratures  participaient  plus  ou  moins  du 
caractère  sacerdotal:  c’est  ainsi  qu’à 'Rome  toutes  celles  qui 
furent  piimitivement  réservées  aux  patriciens  conféraient  le 
droit  et  en  certains  cas  imposaient  l’obligation  de  j^rendre  les 

c’est-à-dire  celles  auxquelles  il  ne  peut  être  dérogé  ni  par  convention  ni  par  testa- 
ment (L.  5 § 7,  De  adfyi.  et  peric.  tut.,  XXVI,  7 ; I..  15  § t.  Ad  leg.  falcid.,  XXXV, 
2;  L.  ^i5  § 1,  De  reg . jur.,  L.  17);  2°  elle  désigne  toute  la  portion  du  droit  que 
l’on  considère  comme  conforme  aux  principes  généraux  et  dont  l’application  ne 
peut  être  écartée  que  par  une  disposition  spéciale  du  législateur  (L.  29,  De  test, 
tuf.,  XXVI,  2;  L.  3G  § 1,  De  excus.,  XXVII,  I).  Dans  ce"  dernier  sons,  le  jus  pu- 
bheum  s’oppose  au  jus  singulare  (L.  IG,  De  legib.,  I,  3',  et  il  est  identique  au 
jus  commune,  comme  le  démontre  le  rapprochement  des  deux  textes  suivants 
(L.  51  § 4,  De  fi/lej.,  XLVI,  3;  L.  IIG,  § 1,  Dereg.jur.,  L.  17). 

(1)  Dans  une  définition  plus  scientifique,  on  remplacerait  liomanæ  pav  pubticce . 
Car  il  va  de  soi  cjue-tous  les  peuples  ont  leur  droit  public,  commo  ils  ont  leur  droit 
privé. 
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auspices  et  d’offrir  des  sacrifices  (I).  Toutefois  la  décadence  rapide 
des  anciennes  croyances  populaires  amena  promptement  la  désué- 
tude de  toute  une  partie  du  droit  religieux,  celle  qui  avait  poui- 
objet  l’étude  des  formules  et  des  rites.  Aussi  est-il  attesté  par 
Cicéron  [De  orat.^  III,  33),  que  de  son  ternps  on  n’étudiait  plus  le 
droit  pontifical,  tandis  qu’anciennement,  au  rapport  du  même  au- 
teur {De  divin.  ^ f?  4^0  (2),  un  sénatus-consulte  avait  exigé  que  l’on  tînt 
constamment  chez  chaque  peuple  Étrusque  six  enfants  de  patri- 
ciens pour  s’y  former  à l’art  de  la  divination. 

Malgré  cet  affaissement  des  croyances,  la  religion  se  maintint 
comme  institution  officielle,  et  le  droit  religieux,  quoique  amoin- 
dri, subsista.  Mais,  comme  les  religions  anciennes  n'imi^osaient  pas 
de  symbole  et  n’enchaînaient  pas  la  pensée,  cette  confusion  de  l’État 
et  de  la  religion  ne  produisit  jamais  à l’époque  païenne  les  consé- 
quences funestes  qu’elle  a développées  depuis.  Logiquement,  le 
triomphe  du  christianisme  aurait  dû  la  faire  disparaître.  Mais,  par 
instinct,  les  empereurs  chrétiens  la  conservèrent  afin  de  dominer 
la  religion  et  d’en  faire  un  moyen  de  gouvernement  : et  le  clergé 
chrétien  n’y  répugna  pas  trop,  parce  qu’à  son  tour  elle  lui  permet- 
tait de  dominer  le  pouvoir  et  de  s’emparer  de  la  direction  morale 
de  la  société.  Voilà  pourquoi  Justinien  a pu  conserver  la  définition 
qn’UIpien  donnait  du  jus  publicum  et  comprendre  encore  le  droit 
religieux  dans  la  jurisprudentia  (3). 

4 a.  Cette  classification  du  droit  en  public  et  privé  étant  pré- 
sentée comme  absolument  générale,  de  quel  côté  rangerons-nous 
ces  branches  spéciales  que  nous  ap[)elons  droit  des  gens  (4),  droit 
administratif,  droit  criminel  (3)  ? Sur  le  droit  des  gens,  niille  diffi- 

(1)  Anciennement,  la  prise  des  auspices  était  nécessaire  meme  pour  certains  actes 

de  la  vie  privée  (Val.  Max,,  lib . II,  De  nupt.).  ^ 

(2)  Tacite,  dans  un  passage  un  peu  vague  XI,  15),  confirme  le  témoi- 

gnage de  Cicéron. 

(3)  11  est  remarquable  que  le  Gode  Justinien  s’ouvre  par  un  titre  De  sum^na  Tri- 
nitate^  dans  lequel  l’empereur  règle  la  foi  qu’il  impose  à ses  sujets.  La  comparai- 
son de  ce  début  avec  celui  du  Digeste  [De  justitia  et  jure)  donne  la  mesure  do 
l’influence  que  le  christianisme  exerça  sur  la  législation.  Dominée  autrefois  par 
l’idée  humaine  de  la  justice^  elle  s’incline  désormais  devant  les  décrets  des  con- 
ciles. Jadis  elle  réglait  le  culte,  et  c’était  déjà  trop  ; maintenant  elle  va  gouverner 
les  consciences. 

(4)  Je  prends  cette  expression  dans  un  sens  moderne,  c’est-à-dire  comme  syno- 
nyme de  droit  international.  Oh  verra  bientôt  (n®  7)  que  la  langue  juridique  des 
Romains  lui  donne  un  tout  autre  sens. 

(5)  Je  ne  parle  ni  du  droit  commercial  ni  de  la  procédure  civile,  qui  entrent  évi- 
demment dans  le  droit  privé. 
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cuUé  : son  développement  implique  la  coexistence  de  plusieurs 
nations  reconnaissant  réciproquement  leur  indépendance  et  leur 
droit  d’être,  et  entretenant  ensemble  une  série  de  relations  fondées 
sur  une  égalité  complète  ou  approximative.  Gomment  donc  les 
Romains,  qui  ne  connurent  jamais  que  des  ennemis  à dompter  ou 
des  barbares  dont  ils  vivaient  séparés  par  le  mépris  autant  que 
par  la  distance,  eussent-ils  réussi  à constituer  un  véritable  droit 
des  gens(i)  ? Quant  au  droit  administratif,  s’ils  ne  lui  ont  pas  donné 
de  nom  et  ne  l’ont  pas  classé  à part,  cela  tient  sans  doute  à ce  qu’ils 
font  rentrer  les  différents  éléments  qui  le  composent,  les  uns  dans 
le  droit  privé,  les  autres  dans  le  droit  public.  S’agit-il,  en  effet,  de 
régler  entre  l’administration  et  les  particuliers  des  rapports  qui  se 
présentent  entre  les  particuliers  eux-mêmes,  nous  restons  dans  le 
droit  prive.  S’agit-il,  au  contraire,  d’organiser  des  matières  tout  à 
fait  étrangères  aux  relations  des  particuliers,  telles  que  les  impôts, 
le  droit  administratif  n’est  plus  qu’une  dépendance  du  droit  public. 
Enfin,  en  ce  qui  concerne  le  droit  criminel,  si  d’une  part  on 
observe  que  Justinien  lui  consacre  un  titre  dans  ses  Inslitutes 
(IV,  18),  œuvre  qui  prétend  ne  pas  toucher  au  droit  public,  on  sera 
porté  à le  comprendre  dans  le  droit  privé.  Si  d’autre  part  on  con- 
sidère que  ce  droit  est  essentiellement  dépendant  de  l’organisation 
politique,  dur  et  ombrageux  sous  un  régime  arbitraire,  plus  hu- 
main et  plus  soigneux  de  la  liberté  individuelle  sous  un  régime 
libéral,  on  le  rattachera  assez  volontiers  au  droit  public.  Avec  plus 
de  justesse  encore,  on  y verrait  une  branche  distincte  de  toutes  les 
autres  ; et  tel  est  peut-être  au  Digeste  et  au  Gode  le  point  de  vue  de 
Justinien,  puisque  dans  chacune  de  ces  deux  compilations  il  lui 
consacre  un  livre  spécial  (Dig.,  lib.  XLVIII;  Cod.,  lib.  IX)  (2). 

(1)  Si  Ton  veut  absolument  trouver  à Rome  un  droit  des  gens,  U se  réduit  à peu 
près  à certaines  formes  usitées  pour  les  déclarations  de  guerre  et  les  traités.  Encore 
ces  îornies  ne  furent-elles  sérieusement  observées  que  dans  les  rapports  des  Ro- 
mains avec  les  autres  peuples  de  l'Italie. 

(2)  Au  surplus,  s’il  est  difficile  de  faire  la  part  exacte  du  droit  public  et  du  droit 
privé,  cette  division  n’en  demeure  pas  moins  fort  rationnelle  en  elle -même.  Mais 
de  là  il  ne  faudrait  pas  conclure  à la  pleine  indépendance  respective  de  rua  et  de 
l’autre.  C’est  le  droit  public  qui  détermine  soit  l’autorité  compétente  pour  faire  les 
lois,  soit  la  forme  selon  laquelle  elle  procède;  c’est  le  droit  public  aussi  qui  orga- 
nise et  les  juridictions  appelées  à vider  les  procès  et  la  force  publique  chargée 
d’exécuter  les  sentences  judiciaires.  A ce  double  titre,  il  est  incontestable  que  le 
droit  privé  réfléchit,  toujours  avec  plus  ou  moins  de  fidélité  les  variations  du  droit 
public,  et  que  l’état  politique  d’un  peuple  influe  dans  une  assez  large  mesure  soit 
sur  les  décisions  mêmes  de  la  loi,  soit  sur  ce  que  nous  appelons  la  jurisprudence. 
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^<2.  Reste  à voir  pourquoi,  tandis  que  le  droit  privé  des  Romains 
s’élevait,  comme  équité  et  comme  méthode,  àcefte  hauteur  qui  lui 
a valu  la  qualification  un  peu  exagérée  de  raison  écirte,  le  droit  pu- 
blic et  le  droit  criminel  languissaient  informe»,  égarés  dans  l’ar- 
bitraire (1).  Ce  fait  s’explique  par  deux  raisons,  l’une  historique, 
l’autre  psychologique. 

La  première  et  la  plus  apparente  tient  à la  nature  du  milieu  po- 
litique dans  lequel  le  droit  se  développa.  Dès  la  république,  le 
droit  privé  fut  en  bonne  partie  l’œuvre  des  jurisconsultes;  il 
le  fut  plus  directement  encore  sous  l’empire,  et  c’est  pourquoi  il 
ne  fut  ni  entravé  dans  sa  direction  logique  ni  interrompu  dans  sa 
marche  progressive  vers  l’équité.  Les  plus  mauvais  princes,  en  to- 
lérant, en  favorisant  même  les  progrès  du  droit  privé,  écartaient  un 
élément  demécontentement.Eux qui,  pour  prévenir  les  révolutions, 
caressaient  la  populace'  désœuvrée  de  Rome,  qu’avaient-ils  à perdre 
si  la  propriété  était  garantie  contre  tous,  excepté  contre  César,  si  le 
respect  des  conventions  était  de  plus  en  plus  assuré,  si  la  nature 
recouvrait  ses  droits  dans  les  relations  de  famille,  si  tous  enfin  vi- 
vaient soumis  à un  droit  civil  simple,  équitable , méthodique,  dont 
César  seul  serait  affranchi?  Tout  au  contraire,  le  droit  public  et  le 
droit  criminel,  jadis  œuvre  du  peuple  et  qui  s’insf>iraient  alors  d’ùn 
sentiment  profond  des  libertés  poli  tiques  et  delà  liberté  individuelle, 
émanèrent  désormais  directement  des  empereurs.  Or,  les  Césars, 
dans  leur  politique  presque  toujours  dictée  ]Dar  un  étroit  esprit  de 
conservation  personnelle,  tendirent  avant  tout  à se  maintenir.  Donc 
concentrer  toute  autorité  entre  les  mains  du  prince,  supprimer 
toute  initiative  chez  les  magistrats,  réduire  les  particuliers  au  soin 
de  leurs  intérêts  privés  ou  même  de  leurs  plaisirs,  anéantir  ainsi  la 
liberté  sous  prétexte  de  prévenir  la  licence  et  éteindre  la  vie  pour 
assurer  la  paix,  enfin  elYrayer  par  des  peines  disproportionnées  ou 
barbares  et  punir  indistinctement  des  crimes  réels  ou  imaginaires, 
paiTois  des  idées  généreuses;  tel  fut  le  but  vers  lequel  nécessaire- 
ment convergèrent  toutes  les  institutions  qui  rentrent  dans  le  droit 
public  et  dans  le  droit  criminel.  En  résumé,  le  droit  privé,  ne  fai- 
sant ombrage  à personne,  se  développa  toujours  naturellement. 

(1)  C’est  à ces  deux  brandies'  du  droit  que  Ton  peut  ap]3liquer  sans  injustice  cette 
réflexion  beaucoup  trop  absolue  de  Condorcet  : « Nous  devons  au  droit  romain 
« un  petit  nombre  de  véxdtés  utiles  et  beaucoup  plus  de  préjugés  tyranniques  » 
{Tableau  historique  desprogrès  de  Tesprit  humam). 
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Même  sous  le  régime  impérial  il  put  s’inspirer,  avec  suite  et  indé- 
pendance, de  princip’es  vraiment  philosophiques  ; et  voilà  pourquoi 

11  finit  par  s’organiser  en  une  science  fine  et  profonde,  tandis  que 
les  droits  public  et  criminel,  convertis  en  instruments  légaux  de 
despotisme,  ne  réfléchirent  que  les  égarements  et  les  caprices 
d’une  auloi-ité  toujours  oppressive  parce  qu’elle  tremblait  toujours 
pour  elle-même. 

La  seconde  raison,  moins  souvent  aperçue  et  moins  signalée, 
mais  plus  profondément  inhérente  à la  nature  humaine,  plus  indé- 
pendante par  conséquent  de  la  forme  dans  laquelle  un  peuple  ac- 
complitson  évolulionet  des  accidents  de  sonhistoire, consiste  en  ce 
que  la  nécessité  d’un  bon  droit  privé  se  fait  plus  tôt  et  plus  vive- 
ment sentir  que  celle  d’un  bon  droit  public,  et  qu’il  est  plus  facile 
de  saisir  les  vrais  principes  du  premier  que  ceux  du  second.  Des 
lois  sur  la  famille  et  la  propriété,  si  elles  s'ont  essentiellement  ini- 
ques, nous  gênent  à chaque  instant,  nous  gênent  tous,  et  cela  dans 
'nos  intérêts  d’ordinaire  les  plus  sensibles,  dans  nos  intérêts  maté- 
riels. De  là  donc  des  changements  impatiemment  sollicités  par  l’opi- 
nion publique.  Tout  au  contraire,  pour  saisir  les  vices  d’une 
mauvaise  organisation  politique  et  pour  en  souffrir,  il  faut  déjà  une 
certaine  éducation  de  l’esprit  et  du  sens  moral.  Pareillement,  pour 
s’intéresser  à la  réforme  des  lois  criminelles, il  faut  avoir  préalable- 
ment compris  que  leurs  erreurs  sont  beaucoup  plus  dangereuses 
pour  les  honnêtes  gens  que  pour  les  malfaiteurs.  Ici  donc,  l’opinion 
est  plus  lente  à se  former,  et  les  réclamations  plus  tardives.  En  outre, 
ai-je  dit,  l’homme  arrive  plus  vite  à l’intelligence  des  vrais  principes 
en  matière  de  droit  privé  qu’en  matière  de  droit  public.  Un  bon 
droit  public,  en  effet,  suppose  une  étude  approfondie  de  cet  orga- 
nisme qu’on  appelle  la  société  : le  droit  privé  ne  perd  rien  sans 
doute  à cette  étude,  mais  il  implique  avant  tout  l’observation  des 
individus.  Or,  cette  observation  a été  possible  dès  que  l’humauité  a 
commencé  d’exister,  tandis  que,  pour  observer  les  lois  des  sociétés, 
il  faut  avoir  sous  la  main  les  trésors  d’une  histoire  déjà  riche.  Il 
est  donc  nécessaire  que  l’humanité  compte  déjà  de  nombreux  siè- 
cles d’existence,  que  plusieurs  civilisations  se  soient  succédé,  et 
que  les  faits  cjui  peuvent  fournir  l’explication  de  leur  grandeur  et 
de  leur  chute  aient  été  soigneusement  recueillis.  Jusque-là  la  ma- 
tière observable  manque.  Ces  considérations  expliquent  pourquoi 
la  science  de  la  morale  s’est  élevée  si  haut  avant  que  la  science 
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économique  ait  été  même  conçue,  et  pourquoi  le  droit  privé,  qui 
relève  plus  particulièrement  de  la  morale,  a partout  mûri  plus 
vite,  et  s’est  plus  sainement  développé  que  le  droit  public,  qui  re- 
lève surtout  de  réconomic  politique. 


JJJ  SUBDIVISION  DU  DROIT  PRIVÉ,  QUANT  A l’ÉTENDUE  DE  SON 

APPLICATION,  EN  DROIT  NATUREL,  DROIT  DES  GENS  OU  DROIT  CIVIL. 
RÉDUCTION  DE  CETTE  SUBDIVISION  AUX  DEUX  DERNIERS  TERMES. 


Lib.  I,  lit.  I § 4 (suite).  — Dicen-  Quant  au  droit  privé,  il  dérive 

dum  est  igitur  de  jure  privato,  quod  d’une  triple  origine  : il  emprunte 

tripertitum  est  : colleçtum  est  enim  ses  principes  au  droit  naturel,  au 
ex  naturalibus  præceptis,  aut  gen-  droit  des  gens,  au  droit  civil, 
tium,  aut  civilibus  (Ulp.,  L.  1 § 2, 


De  just.  et  jnr.). 

Lib.  1,  tit.  Il  pr.  — Jus  naturale 
est  quod  natura  omnia  ânimalia  do- 
cuit  : nam  jus  istud  non  hutnano 
generi  proprium  est,  sed  omnium 
animalium  quæ  in  cœlo,  quæ  in 
terra,  quæ  in  mari  nascuntur.  llinc 
descendit  maris  atque  feminæ  con- 
junctio,  quam  nos  matrimonium 
appellamus  ; hinc  liberorum  pro- 
ci’eatio  et  educatio.  Videmus  ete- 
nim  cetera  quoque  animalia  istius 
juris  perita  censeri  (Ulp.,  L.  1 § 3, 
De  just.  et  Jur.,  I,  i). 

§ 1.  Jus  aûtem  civile  vel  gentium 
ita  dividitur.  Omnes  populi  qui  le- 
gibus  et  inoribus(l)  reguntur,  par- 
tim  suo  proprio,  partim  communi 
omnium  bominum  jure  utuntui*. 
Nam  quod  quisque  populus  ipse  sibi 
jus  constituit,  id  ipsius  civitatis 
proprium  est,  vocaturque  Jus  ci- 
vile (2),  quasi  jus  proprium  ipsius 


Le  droit  naturel  est  celui  que  la 
nature  enseigne  à tous  les  êtres  ani- 
més. Ce  droit,  en  elTet,  n’est  pas 
spécial  au  genre  humain  : il  s’ap- 
plique à tous  les  êtres  animés  qui 
naissent  dans  l’air,  sur  la  terre  ou 
dans  la  mer.  De  là  dérive  l’union 
du  mâle  et  de  la  femelle,  que  dans 
l’espèce  humaine  nous  appelons 
mariage  ; de  là  la  procréation  et 
l’éducation  des  enfants.  Nous  voyons, 
en  effet,  que  tous  les  êtres  animés 
paraissent  connaître  ce  droit. 

Quant  à la  division  en  droit  civil 
et  droit  des  gens,  voici  le  sens 
qu’elle  présente.  Tous  les  peuples 
qui  sont  régis  par  des  lois  ou  pai' 
des  coutumes,  usent  en  partie  d un 
droit  qui  leur  est  propre,  en  partie 
d’un  droit  commun  à tous  les  hom- 
mes. Car  le  droit  que  chaque  peu- 
ple s’est  constitué  lui-même  lui  est 


(1)  Le  mot  mores  serait  mal  traduit  par  mœurs.  Car  tous  les  peuples  ont  des 
mœurs  bonnes  ou  mauvaises,  grossières  ou  civilisées.  Mores  désigne  onc  ici  ce 
que  plu’s  loin  on  appellerayMj  no?i  sçriptum,  c’est-à-dire  les 
qui  se  sont  formées  par  la  coutume  au  lieu  d’avoir  été  promulgu 

^ (2)  L’expression  jus  civile  présente  plusieurs  autres  sens  que  voici  ; 1°  c est  la 
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civitatis  ; quoi!  vero  naturalis  ralio 
inter  omnes  homînes  constituit, 
id  apud  omnes  populos  peræque 
custodilur,  vocaturque  jus  gentium, 
quasi  quo  jure  omnes  gentes  utun- 
lur  (1).  Et  populus  itaque  Roma- 
nus  parlim  suo  proprio,  partim 
communi  omnium  hominum  jure 
utitur  : quæ  singula  qualia  sint, 
suis  locis  proponemus  (Gaius,  I, 
§ I). 


§ 2.  Sed  jus  quidem  civile  ex  una- 
quaque  civitate  appellatur_,  veluti 
Athcniensium  : nam  si  quis  velit 
Solonis  vel  Draconis  leges  appellare 
jus  civile  Atlieniensium,  non  erra- 
veriL  Sic  enim  et  jus  quo  populus 
Romanus  utitur_,  jus  civile  Romano- 
rum  appellamus,  vel  jus  Quiritium, 
quo  Quirites  utuntur;  Romani  enim 
a Quirino  Quirites  appellantur  (*2). 


propre  et  s'appelle  droit  civil_,  jus- 
tement parce  qu’il  est  spécial  aux 
membres  de  la  cité;  tandis  que  le 
droit  établi  par  la  raison  naturelle 
entre  tous  les  hommes  s’observe 
également  chez  tous  les  peuples  et 
s’appelle  droit  des  gens,  précisément 
parce  que  toutes  les  nations  l’appli- 
quent. Donc  le  peuple  romain,  lui 
aussi,  use  en  partie  d’un  droit  à lui 
propre, en  partie  d’un  droit  commun 
à tous  les  hommes.  Quant  aux  dé- 
tails, nous  les  exposerons  successi- 
vement dans  l’ordre  qui  leur  con- 
vient. 

A l’égard  du  droit  civil,  il  y en  a 
un  pour  chaque  cité,  par  exemple 
pour  Athènes;  et  celui  qui  voudrait 
qualifier  les  lois  de  Solon  ou  de 
Dracon  droit  civil  des  Athéniens  ne 
se  tromperait  pas.  C’est  ainsi  que 
chez  nous  le  droit  propre  au  peuple 
l'omain  s’appelle  droit  civil  des  Ro- 
mains, ou  droit  des  Quirites,  comme 
étant  à. l’usage  des  Quirites;  les 


portion  du  droit  qui  est  l’œuvre  des  jurisconsultes  (L.  2 §§  5 et  12,  De  orig.  jur., 
I,  2 ; 2°  on  l’oppose  k jus  honorarium^  c’est-à-dire,  au  droit  introduit  par  les  édits 
des  magistrats  (pr.,  De  bonor . poss.,  Inst.,  III,  9;  L.  7 § 1,  De  just.  et  jur.,  I,  1); 
.3"  on  l’emploie  comme  synonyme  de  jus  privatuni  (§  10,  De  jur.  natur.,  Inst.,  1,2). 
C’est  en  ce  dernier  sens  que  l’expression  est  surtout  usitée  chez  nous. 

(1)  Jus  gentium  présente  aussi,  mais  très-rarement,  le  sens  de  di-oit  internatio- 
nal (Tit.  Liv.,  V,  3G;  IX,  10). 

(2)  Il  est  difficile  d’accepter  cette  étymologie.  Plus  probablement,  les  deux  mots 
Quirites  et  Qui)ûnus  ont  une  même  origine.  Festus  (v^  Dici)  fait  dériver  Quirites 
de  Cures  ou  Quir,  la  principale  ville  des  Sabins,  et  il  nous  apprend  que  les 
prières  publiques  étaient  faites  Populo  Romano  Quiritibusque . Les  véritables  Qui- 
rites sei'aient  donc  seulement  les  Sabins.  D’après  une  autre  étymologie,  Quirites 
et  Qinrinus  dériveraient  du  mot  quiris,  qui  désignait  chez  les  Sabins  ce  que  les 
Romains  appelaient  hasta,  c’est-à-dire  une  pique  en  bois  terminée  par  une  pointe 
de  fer.  Ovide  Œast.,  V,  4 77)  indique  cette  étymologie,  et  Festus  (v”  Quirinus) 
atteste  que  Romulus  fut  appelé  Quirinus  parce  qu’il  se  servait  de  la  quiris.  Si  l’on 
songe  que  la  quiris  ou  hasta  était  le  symbole  de  la  propriété  romaine  (Gaius,  IV, 
§ 16),  le  Quirite,  d après  cette  étymologie,  serait  le  Romain  envisagé  dans  son  ap- 
titude spéciale  à être  propriétaire.  Quoi  qu’il  en  soit,  le  mot  Quirites  paraît  bien 
être  d’origine  Sabine,  et  en  effet  c’est  seulement  après  l’association  conclue  entre 
les  Sabins  et  les  Romains  qu’il  s’appliqua  à ces  derniers  (Festus,  v"  Quirites). 
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Sed  quolies  non  addimus  cujus  sit 
civitalis,  nostrum  jus  significamus  : 
sicuti  quum  poetam  dicimus,  nec 
addimus  nomen,  subauditur  apud 
Græcos  egregius  Homerus,  apud 
nos  Virgilius.  Jus  autem  gentium 
omni  humano  generi  commune 
est  (4);  nam  usu  exigente  et  hu- 
manis  necessitalibus,  gentes  hu- 
manæ  quædam  sibi  constituerunt  : 
bella  etenim  orta  sunt,  et  caplivi- 
tates  seculæ,et  servitutes,  quæ  sunt 
nalurali  juri  contrariai;  jure  enim 
naturali  ab  initio  omnes  homines 
liberi  nascebantur.  Et  ex  boc  jure 
gentium,  omnes  pene  contractas 
inlroducli  sunt,  ut  emptio  venditio, 
locatio  conductio,  societas,  depo- 
situm,  muluum,  et  alii  inuumera- 
biles. 


§ 44.  Sed  naturalia  quidem  jura 
quæ  apud  omnes  gentes  peræque 
servantur,  divina  quadam  provi- 
dentia  conslitufa,  sernper  tîrma  at- 
que  immutabilia  permanent  : ea 
vero  quæ  ipsa  sibi  quæque  civilas 
constiluit,  sœpe  mutari  soient,  vel 
tacito  consensu  populi,  vel  alla  pos- 
tea  lege  lata. 


Romains,  en  effet,  tirent  de  Qui- 
rinus  le  nom  de  Quirites.  Mais  cha- 
que fois  que  nous  n’indiquons  pas 
de  quelle  cité  il  s’agit,  c’est  notre 
droit  que  nous  désignons  : de  même 
que,  lorsque  nous  disons  le  poêle, 
sans  ajouter  uni  nom  propre,  cela 
s’entend' chez  les  Grecs  du  grand 
Homère,  chez  nous  de  Virgile. 
Quant  au  droit  des  gens,  il  est  com- 
mun à tout  le  genre  humain;  car, 
par  suite  des  exigences  de  la  prati- 
que et  des  besoins  de  l’homme,  les 
nations  se  sont  créé  certaines  insti  • 
tutions  : des  gueri’es,  en  effet,  ont 
surgi,  et  de  là  la  captivité  et  l’escla- 
vage, choses  contraires  au  droit  na- 
turel, puisque  dans  le  principe 
d’après  le  droit  naturel  tous  les 
hommes  naissaient  libres.  A ce  droit 
des  gens  se  rattache  l’origine  de 
presque  tous  les  contrats,  tels  que 
vente,  louage,  dépôt,  mutuum,  et 
autres  innombrables. 

Mais  les  institutions  du  droit  na- 
turel qui  sont  également  appliquées 
chez  toutes  les  nations,  étant  éta- 
blies par  une  sorte  de  providence 
divine,  demeurent  toujours  fermes 
et  immuables;  tandis  que  celles 
que  chaque  nation  s’est  faites  elle- 
même  changent  souveni,  soit  par 
un  consentement  tacite  du  peuple, 
soit  par  la  promulgation  d’une  loi 
postérieure.  ^ 


0.  Cette  division,  telle  que  Justinien  la  formule,  n’avait  pas  été 
adoptée  par  la  généralité  des  jurisconsultes  romains,  et  ne  devait 
pas  l’être.  Il  faut  d’abord  en  retrancher  le  premier  terme,  lej»Ms  na- 
turale  ; il  faut,  en  second  lieu,  reconnaître  cjue  clans  le  langage  gé- 


(1)  Cette  obsei’vation  des  Institutes  explique  pourquoi  le  s’appelle 

quelquefois (F..  G \)\\  ;fnsf , et  T,  O* 
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néralement  accepté  les  expressions/^^  naturale  e.i  jus  gentium  ïonc- 
tionnent  comme  synonymes  l’une  de  l’autre.  Restera  ensuite  à faire 
ressortir  le  vrai  sens  de  la  division  ainsi  réduite. 

Je  dis  d abord,  et  les  Institutes  le  reconnaissent  nettement  dans 
un  autre  passage  (pr.,  Dejur.pers.,  I,  3),  qu’il  ne  saurait  être  ques- 
tion d’un  droit  naturel  dans  le  sens  développé  par  Justinien,  c’est-à- 
dire  d’un  droit  applicable  aux  animaux  aussi  bien  qu’aux  hommes; 
non  sans  doute  que  nous  puissions  affirmer  le  défaut  absolu  d’in- 
telligence et  de  liberté  chez  les  animaux.  Mais  qui  dit  droit,  règles 
préceptes,  suppose  essentiellement  des  êtres  responsables  ; or,' 
d’une  espèce  à une  autre  la  responsabilité  est  nulle,  et  il  n’y  a’  pas 
d’autre  loi  que  la  loi  du  plus  fort.  Aussi,  comme  exemples  de  ce 
prétenduyws  natur ale,  J u&linien  ne  cite-t-il  que  des  lois  qui  reçoi- 
vent chez  les  animaux  une  appfication  fatale  et  irrésistible  : il  a 
donc  confondu  les  lois  qui  forment  le  droit  proprement  dit,  les 
lois  œuvre  de  l’homme,  faites  pour  l’homme  seul,  et  auxquelles 
nous  restons  libres  de  désobéir  à nos  risques  et  périls,  et  les  lois 

telles  qu’on  les  entend  dans  les  sciences  naturelles.  En  ce  dernier 

sens,  il  y a des  lois  communes  à tous  les  êtres  animés.  Mais  c’était 
chose  fort  inutile  à constater  dans  un  recueil  législatif  (1). 

J ai  dit,  en  second  lieu,  que  les  expressions  jus  naturale  et  jus 
gentium  sont  considérées  comme  équivalentes  entre  elles  et  sy- 
nonymes. Telle  est  l’observation  formelle  des  Institutes  (§  1 1 , Z>e 
divis.  rer.,  II,  I)  ('2),  et  d’autres  textes  la  confirment  (Cicéron,  de 
Offîc . O et  17.  Gains,  I,  §§  180;  II,  § 65  et  s.  — § l | sup.). 
Le  motif  de  cette  synonymie  ressortira  des  explications  qui  vont 
suivre  (3). 


(1)  La  division  tripartite  que  .Tustinieii  emprunte  à Ulpien  pouvait  avoirun  sens 
chez  CO  jurisconsulte.  Il  ne  faisait  point  allusion,  selon  moi,  à un  prétendu  état  de 
nature  dans  lequel  riiomme  primitif  aurait  vécu  en  une  condition  semblable  à 
celle  des  animaux.  Je  crois  qu’ülpien  a voulu  exprimer  cette  idée  très-vraie  que 
parmi  les  faits  qui  appellent  la  réglementation  législative,  trais  catégories  peuvent 
être  distinguées  : les  uns  se  rencontrent  même  chez  les  animaux,  telle  est  la 
hberorum  procreatio.  D’autres  s’observent  seulement  dans  l’espèce  humaine  mais 
31s  s’y  retrouvent  toujours  sans  acception  de  temps  ni  de  lieu,  telle  est  la  famille 
D’autres  enfin,  plus  accidentels,  ne  se  voient  que  chez  certains  peuples,  tels  sont 
le  testament  et  radoption.  ’ 


(•2)  Dans  ce  texte,  Justinien  présente  la  synonymie  des  deux  expressions  comme 
ayant  été  déjà  constatée  par  lui  : en  cela  il  manque  de  mémoire. 

(3)  Jus  7ialurale  s’emploie  aussi  dans  le  sens  de  notre  expression  7iaturet 

c’cst-îi-dire  pour  désigner  un  ensemble  de  conceptions  juridiques  parfaitement  adé’ 
quates  à la  hotion  du  juste  (L.  U,  De  just.  et  ju7'. , I,  i).  Ainsi  conçu,  le  jus  7iatu 
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7.  Le  droit  privé  se  partageant  donc  seulement  en  jus  civile  et/ws 
gentium  ou  naturale  (1),  voici,  à s’en  tenir  aux  textes  précités,  quel 
serait  le  sens  de  cette  distinction  : dans  la  législation  de  chaque 
peuple,  il  y a des  institutions  qui  lui  sont  propres  et  qu’on  ne  re- 
trouve pas  ailleurs.  Elles  forment  le  jus  civile^  c’est-à-dire  le  droit 
des  citoyens.  II  y en  a d’autres  qui  se  retrouvent  partout,  et  cela 
parce  qu’elles  sont  plus  particulièrement  conformes  aux  données  de 
la  raison  naturelle  qui  est  indépendante  des  latitudes  e^  des  races; 
ce  sont  ces  institutions  qui  forment  le  jus  gentium  owyiatur ale.  K\ws,\ 
conçue,  cette  distinction  ne  présente  pas  un  caractère  suffisamment 
pratique.  D’une  part,  en  effel,  la  puissance  paternelle  appartient 
certainement  au  droit  civil  ; il  est  attesté  pourtant  par  César  {de 
Bell.  GalL,  VI,  19)  et  par  Gains  (I,  § 5o)  que  les  Gaulois  et  les  Ga- 
lates  admettaient  une  puissance  paternelle  identique  à celle  des 
Romains.  D’autre  part,  en  ce  qui  concerne  certaines  institutions 
du  jus  gentium,  telles  que  les  contrats  de  société  ou  de  dépôt,  est-il 
absolument  possible  d’affirmer  qu’elles  ne  soient  pas  inconnues  de 
quelque  peuple  attardé  dans  l’enfance?  El,  ce  qui  est  plus  impor- 
tant, est-il  une  seule  de  ces  institutions  du  droit  des  gens  qui,  dans 
ses  détails,  ait  reçu  chez  tous  les  peuples  une  organisation  tout  à 
fait  identique?  Donc,  si  l’on  veut  trouver  dans  cette  distinction 
autre  chose  qu’une  simple  vue  de  l’esprit,  ce  n’est  pas  dans  l’uni- 
versalité absolue  ou  dans  le  caractère  exclusivement  national 
d’une  institution  qu’il  faut  chercher  un  critérium.  Le  vrai  sens 
de  la  distinction  est  celui-ci  : dans  toute  législation  il  y a des  règles 
que  les  tribunaux  du  pays  ne  doivent  appliquer  qu’entre  les  natio- 
naux, elles  forment  le  jus  civile;  il  y en  a d’autres  qu’ils  doivent 

raie  est  ce  que  Cicéron  appelle  le  vi’ai  droit  et  la  pure  justice  {veriun  jus  germa- 
naque justitia)  {de  Off.,  III,  17). 

(I)  On  a prétendu  que  la  classification  d’ülpien  aurait  été  adoptée  par  deux  au- 
tres jurisconsultes,  Tryplioninus  et  Hermogénien . Tryplioninus  (L.  G4,  De  co?id. 
md.,  Xll,  G)  fait  observer,  il  est  vrai,  que  l’esclave  appartient  au  jus  getitium,  en 
cela  contraii’e  au  j usÇTCatufâlej^  qui  consacre  la  liberté  pour  tous— Mais  cette  ob- 
servation ne  prouve  rien,  puisqu’il  est  reconnu  de  tout  le  monde  que  sur  ce 
point  le  droit  des  gens  a divorcé  avec  le  droit  naturel  (p.  IG,  note  1).  Ailleurs 
(L.  4l  pr.,  Depos.,  XVI,  3),  Tryplioninus  oppose  natu?'ale  et  gentium  jus  à civile 
jus  et  legurn  ordo,  ce  qui  établit  clairement  qu’il  suivait  la  terminologie  générale. 
Quant  à Hermogénien,  il  présente  plusieurs  applications  du  jus  gentium  dans 
un  texte  où  il  se  tait  sur  le  jus  naturale  (L.  6,  De  just.  et  jur.),  et  c’est  de  ce 
silence  qu’on  argumente  pour  soutenir  que  précédemment,  dans  un  fragment  que 
nous  ne  possédons  pas,  il  avait  dù  parler  duyw5  naturale  et  le  définir  comme 
Dlpieii  I 
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appliquer  même  dans  les  rapports  des  étrangers  entre  eux  ou  avec 
. les  nationaux,  elles  forment  le /ws  gentium.  Ainsi,  qu’un  pérégrin 
teste  dans  les  formes  romaines,  les  tribunaux  romains  ne  feront  pas 
exécuter  son  testament.  Qu’au  contraire  un  Romain  et  un  pérégrin 
s’associent,  la  loi  romaine  garantit  l’exécution  du  contrat.  Ce  sont 
ces  résultats  qu’on  exprime  en  classant  le  testament  dans  le  jus 
et  la  société  dans  le  yws  Plusieurs  textes  démontrent 

que  telle  est  bien  la  véritable  signification  pratique  de  ces  expres- 
sions (Gains,  I,  § 55;  II,  §65;  III,  § 93).  Et  ainsi  s’explique  que  le 
classement  d’une  institution  dans  le  gentium  se  fasse  quelque- 
fois législativement  (Tit.  Liv.,  XXXV,  7). 

Que  si  l’on  recherebe  comment  Gains  et  Justinien  sont  arrivés  aux 
définitions  vagues,  paitant  un  peu  inexactes,  que  j’ai  critiquées, 
cela  tient  sans  aucun  doute  à ce  que  les  institutions  que  Rome  a dû 
le  plus  volontiers  rendre  accessibles  aux  étrangers  sont  précisément 
celles  qui  se  retrouvent  partout,  diverses  dans  le  détail  et  dans  la 
forme,  identiques  dans  leur  principe,  tandis  qu’elle  a plus  jalouse- 
ment réservé  à ses  propres  enfants  les  institutions  plus  arbitraires 
qui  étaient  l’œuvre  du  génie  national.  Or,  comme  les  institutions 
répandues  partout  ont  grande  chance  d’être  les  plus  rationnelles, les 
plus  conformes  à la  naturehumaine,  on  comprend  très-bien  la  syno- 
nymie des  expressions  {jus  naiuralee.\ jus  gentium  (l).  Lapremièrese 
réfère  à l’origine  psychologique  de  cette  portion  du  droit,'  la  se- 
conde, plus  technique,  se  réfère  à sa  portée  pratique.  Il  suit  de  ces 
données  que  les  institutions  du  droit  des  gens,  justement  i^arce 
qu’elles  sont  moins  empreintes  d’arbitraire,  présentent  plusde fixité. 
Mais  ce  n’est  pas  une  raison  pour  affirmer  avec  Justinien  (§11  sup.) 
qu’elles  demeurent  immuables  ; cela  est  généralement  vrai  de  leur 
principe,  non  de  leur  organisation  (2). 

(1)  Cependant  parmi  les  institutions  appartenifiit  au /z/s*  il  y en  a quel- 

ques-unes qui  choquent  la  raison  naturelle.  Tel  est,  d’après  les  Romains'  eux- 
mômes,  Tesclavage  (§  2,  De  juv.  naf.^  Inst.,  I,  .2  ; § 2_,  De  jur.  pers.^  Inst.,  I,  3.  — 
L.  64,  De  concL  ind,^  Xïl,  6).  Tel  est  encore  le  droit  reconnu  aux  vainqueurs  de 
s’approprier  les  biens  des  vaincus  (§  17,  De  divis,  rer.^  Inst.,  IJ,  1).  Mais  sur  ce 
dernier  point  les  Romains  paraissent  n’avoir  jamais  éprouvé  ni  scrupule  ni  doute. 

(2)  Cette  distinction,  dont  les  applications  seront  signalées  au  fur  et  à mesure 
qu’on  étudiera  les  différentes  matières  du  droit,  est  une  conséquence  de  la  diver- 
sité des  nationalités,  et  à ce  point  de  vue  elle  offre  une  valeur  scientifique  réelle. 
Mais,  ce  qu’il  faut  remarquer,  c’est  que  par  une  conséquence  du  mouvement  in- 
cessant qui  tend  à i*approcher  les  peuples  par  le  double  lien  de  la  sympathie  et  do 
l’intérêt,  îo  domaine  du  jus  geniiiirn  va  s’élargissant  tous  les  jours.  Ainsi  les 
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IV.  — SUBDIVISION  DU  DROIT  PRIVÉ,  QUANT  A SON  MODe'dE 
JÎ.N  DROIT  ÉCRIT  ET  DROIT  NON  ÉCRIT.  DES  SIX  SOURCES  DU  D 
niSTOIRE  EXTERNE  DU  DROIT  ROMAIN. 


I-ib.  I,  lit.  II,  § 3.  — Constat  au- 
tem  jus  nosirum  aut  ex  scripto,  aut 
ex  non  scripto,  ut  apud  Græcos  twv 

vop.MV  ci  p.sv  l’'j[-^'pacpoi,  et  5s  a*^pa,cpot. 

Scciptum  jus  est  lex,  plébiscita,  se- 
natusconsulta  , principum  placita, 
magistratuum  édicta,  responsa  pru- 
dentium  (Ulp.,  L.,6  § I,  De  just.  et 
jur.,  I,  t.  — Gains,  I,  § 2). 

§ 4.  Lex  est  quod  populus  Roma- 
nus,  senatorio  magistratu  (t)  inter- 
rogante,  veluti  consule,  constilue- 
bat.  Plebiscitum  est  quod  plebs  (2), 
plebeio  magistratu  interrogante, 
veluti  (3)  tribuno,  constituebat. 
Plebs  autem  a populo  co  ditTert  qiio 
species  a genere  : nam  appellatione 
populi  universi  cives  significantur, 
connumeratis  etiam  patriciis  et  se- 
natoribus  (4);  plebis  autem  appel- 


Or,  notre  droit  se  conopos^e  de 
droit  écrit  et  de  droit  non  dei’i-t,  de 
mdme  que,  chez  les  Grecs,  les  "lois 
sont  les  unes  écrites  et  les  autres 
non  écrites.  Le  droit  écrit,  ce* sont 
les  lois,  les  plébiscites,  les  sénatus- 
consultes,  les  décisions  des  princes, 
les  édits  des  magistrats,  les  réponses 
des  prudents. 

On  appelle  lois  les  decisions  que 
le  peuple  romain  rendait  sur  la 
proposition  d’un  magistiat  sénato- 
rial, par  exemple  d’un  consul.  Le 
plébiscite,  c'est  la  décision  que  les 
plébéiens  rendaient  sur  la  propo- 
sition d^’un  magistrat  plébéien,  sa- 
voir, un  tribun  de  la  x^lébe.  Or,  la 
plèbe  diffère  du  peuple  comme  l’es- 
pèce du  genre  : en  effet,  l’appella- 
tion de  peuple  s’étend  à tous  les 


Romains  n’admettaient  pas  qu’un  pérégrin  pût  être  propriétaire  d’une  portion  du 
sol  italique.  Nul  doute  aujourd’hui  que  les  étrangers  ne  puissent  acquérir  des  pro- 
priétés foncières  hors'  de  leur  patrie.  C’est  ainsi  que  les  législations  s’humanisent 
en  perdant  leur  originalité.  De  nos  jours,  le  civile  tend  à se  restreindre  aux 
règles  concernant  l’état  et  la  capacité  des  personnes. 

(1)  J’entends  par  magisti  atus  senatorius  tout  magistrat  qui  a le  droit  de  convo- 
quer le  Sénat  et  de  lui  présenter  un  projet  de  sénatus-consulte.  Tels  étaient  les 
consuls,  les  préteurs,  les  tribuns  de  la  plèbe  et  le  prœfectus  ut'bi.  Tels  furent  enfin 
les  dictateurs,  magistrature  exceptionnelle,  et  les  tribuns  militaires,  à.  l’époque  où 
ils  remplacèrent  les  consuls  (Cic.,  de  Leg.,  III,  4.  — Aul.-Gell.,  XIV,  7).  Tous  ces 
magistrats  pouvaient,  autorisés  par  un  sénatus-consulte,  convoquer  les  centuries 
et  proposer  une  loi.  On  voit  donc  que  cette  expression  ne  désigne  ni  tous  les  ma- 
gistrats curules,  car  certainement  elle  ne  s’applique  pas  aux  édiles,  ni  les  seuls 
magistrats  curules,  car  alors  elle  excluerait  les  irxhuiii  plebis^  qui  sans  aucun  doute 
pouvaient  présenter  des  lois  (Tit-Liv. , II,  56). 

(3)  On  voit  par  la  suite  du  texte  qu’il  faut  franciser  le  mot  plebs.  En  le  traduit 
sant  par  peuple^  on  donnerait  lieu  à une  équivoque. 

(3)  Le  mot  veluti  n’indique  pas  ici  un  simple  exemple  choisi  entre  plusieurs  : il 
est  limitatif.  Et  c’est  une  observation  qu’il  faut  faire  sur  plusieurs  autres  textes 
(§  2,TJe  zisuc.,  Inst.,  11,6.  — Gains,  II,  § 3;  IV,  §§42  et  141). 

(4)  Il  est  remarquable  que  Gaius  ne  mentionne  pas  les  sénateurs  comme  étant 
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latione,.  sine  palriciis  et  senalori-  citoyens,  y compris  les  patriciens  et 
bus,  ceteri  cives  significantur.  Sed  les  sénateurs,  tandis  que  le  mot 
et  plébiscita,  lata  lege  Hortensia,  plèbe  ne  désigne  pas  les  patriciens 
non  minus  valere  quam  leges  cœ-  et  les  sénateurs,  mais  seulement  les 
perunt  (Gains,  I,  § 3).  autres  citoyens.  Au  surplus,  les  plé- 

biscites acquirent,  en  vertu  de  la 
loi  Hortensia^  la  même  force  que 
les  lois. 

§ O.  Senatusconsultum  est  quod  Le  sénatus-consulte  est  l’ordre  et 
senatus  jubet  atque  constituit  : nam,  la  décision  du  sénat.  Car,  le  peuple 
quum  auctus  esset  populus  Roma-  romain  s’étant  accru  à tel  point 
nus  in  eum  modum  ut  difficile  es-  qu’il  était  difficile  de  le  convoquer 
set  in  unum  eum  convocari  legis  en  assemblée  pour  la  confection  de 
sanciendæ  causa,  œquum  visum  est  la  loi,  il  parut  équitable  que  le  sé- 
senatum  vice  populi  consuli  (Gaius,  nat  remplît  désormais  la  fonction 
1}  § ^-  — É.  2 § 9,  De  orig.  jur.,  I,  2).  du  peuple. 

§ G.  Sed  et  quod  principi  pla-  Pareillement,  les  volontés  du 
cuit  (1)  legis  habet  vigorem;  quum  prince  ont  force  de  loi,  attendu  que 
lege  Regia,  quæ  de  ejus  imperio  lata  par  la  loi  Regia,  intervenue  pour  lui 
est,  populus  ei  et  in  eum  omne  im-  conférer  l’imperium,  le  peuple  lui  a 
perium  suum  et  potestafem  con-  délégué  tout  son  propre  imperium 
cessit.  Quodeumque  ergo  impex’ator  et  tout  son  pouvoir.  Donc  tout  ce 
per  epistolam  constituit,  vel  cognos-  que  l'empereur  a décidé^par  lettre, 
cens  decrevif,  vel  edicto  prœcepit,  statué  sur  un  procès,  ou  ordonné 

legem  esse  constat  : liæ  sunt,  quæ  par  voie  d’édit,  fait  loi,  c’est  un 

constitutiones  appellantur.  Plane  ex  point  constant  ; et  c’est  là  ce  qu’on 
bis  quædam  sunt  personales,  quæ  appelle  des  constitutions.  Parmi 
nec  ad  exemplum  trahuntur,  quo-  elles,  toutefois,  quelques-unes  sont 
niam  non  hoc  princeps  vult;  nam  personnelles,  c’est-à-dire  ne  créent 
quod  alicui  ob  mérita  induisit,  vel  pas  un  précédent,  parce  que  le 
si  cui  pœnam  irrogavit,  vel  si  cui  prince  ne  le  veut  pas  : si,  en  effet, 

sine  exemple  subvenit,  personam  il  accoi’de  une  faveur  à quelqu’un 

en  dehors  de  la  plèbe  ; et  cela  tient  à ce  que  la  dignité  de  sénateur  était  évidem- 
ment impuissante  à,  conférer  lè  patriciat  ou  noblesse  de  naissance.  Plus  tard  et 
dès  le  troisième  siècle,  on  appela  les  personnes  qui  n’étaient  pas  membres 

de  la  curie  ou  sénat  municipal  (L.  2 §§  2,  3 et  6,  De  decur.,  L 2).  C’est  là  pro- 
bablement ce  qui  a égaré  Justinien  et  lui  a fait  croire  qu’anciennement  même  il 
y avait  antithèse  entre  senator  et  plebeius.  Quant  au  mot  patricius,  il  a dans  la  lan- 
gue du  Bas-Empire  un  sens  nouveau  sur  lequel  je  reviendrai  (§  4,  Quib.  mod. 
jus  potest,  Inst.,  I,  12, — ii“  118). 

(l)  Le  verbe  pfacere  s’emploie  pour  indiquer  une  décision  adoptée  après  réflexion, 
vouvent  même  après  discussion.  Il  n’en  est  pas  moins  vrai  que  les  empereurs  pou- 
.saient  ériger  leurs  caprices  en  lois. 
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non  transgreditur.  Aliæ  autem, 
quum  generales  sint,  omnes  procul 
dubio  teneni  (Ulp.,  L.  pr.  §§  1 et 
2,  De  const.  princ.y  I,  4). 


§ 7.  Prætorum  quoque  édicta 
non  modicam  juris  obtinent  auclo- 
ritatem.  Hoc  etiam  jus  honorarium 
solemus  appellare,  quod  qui  hono- 
rem  gerunt,  id  est  magistratus, 
auctoritatem  huic  juri  dederunt. 
Proponebant  (I)  et  ædiles  curules 
edictum  de  quibusdam  causis,  quod 
edicfum  juris  honorarii  portio  est. 


§ 8.  Responsa  prudentium  sunt 
sententîæ  et  opiniones  eorum  qui- 
bus  permissum  erat  jura  condere. 
Nam  antiquitus  institutum  erat,  ut 
essént  qui  jura  publiée  interpreta- 
rentur,  quibus  a Cæsare  jus  respon- 
dendi  datum  est,  qui  jurisconsulti 
appellabantur  ; quorum  omnium 
sententiæ  et  opiniones  eam  aucto- 
ritatem tenebant,  ut  judici  recedere 
a responso  eorum  non  liceref,  ut 
est  constitutum. 


§ 9.  Ex  non  scripto  jus  venit,  quod 
usus  comprobavit  ; nam  diuturni 
mores  consensu  utenüum  compro- 
bati  legem  imitantur. 

(1)  Ce  mot  proponere  fait  allusion  h un 
écrivaient  les  dispositions  de  leur  édit,  a 
mentionnent  une  fois  Valbum  du  préteu 


pour  ses  services,  s’il  inflige  une 
peine,  s’il  donne  un  secours  extra- 
ordinaire, ce  sont  là  des  décisions 
restreintes  à la  personne  qu’elles 
concernent.  D’autres,  au  contraire, 
à raison  de  leur  caractère  de  géné- 
ralité, obligent  incontestablement 
tout  le  monde. 

Les  Édits  des  préteurs  sont  égale- 
ment en  possession  d’une  autorité 
non  médiocre.  Nous  les  désignons 
aussi  sous  le  nom  de  droit  hono- 
raire, parce  que  ce  sont  les  person- 
nes revêtues  des  honneurs,  c’est-à- 
dire  les  magistrats,  qui  ont  donné 
autorité  à cette  branche  du  droit. 
Les  édiles  curules  proposaient  aussi 
un  édit  relativement  à certaines 
matières,  et  cet  édit  fait  partie  dR 
droit  honoraire. 

Les  réponses  des  prudents  sont 
les  décisions  et  opinions  de  ceux  a 
qui  il  était  concédé  de  faire  le  droit. 
Car  anciennement  il  fut  établi  qu’il 
y aurait  des  personnes  chargées 
d’interpréter  officiellement  le  droit. 
C’est  César  qui  les  autorisait  à 
donner  des  consultations,  et  on  les 
appelait  jurisconsultes.  Les  déci- 
sions et  opinions  de  ces  personnes, 
quand  elles  étaient  unanimes,  jouis- 
saient d’une  telle  autorité  que  le 
juge  ne  pouvait  pas  s’en  écarter; 
ainsi  le  décidèrent  des  constitutions. 

Le  droit  non  écrit  comprend  les 
institutions  consacrées  par  l’usage; 
car  des  coutumes  anciennes,  re- 
çues par  le  consentement  de  ceux 
qui  les  appliquent,  valent  une  loi. 

tableau  {album)  sur  lequel  les  magistrats 
Rn  de  les  rendre  publiques.  Les  Institutes 
L*  (§  12,  De  aef.f  IV,  C). 
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§ 10.  Et  non  inelegantcr  in  duas 
species  jus  civile  distributum  vi- 
detur;  nam  origo  ejus  ab  institulis 
duarum  civilatum,  Atbenarum  sci- 
Jicet  et  Lacedemonis,  fluxisse  vide- 
Inr.  In  bis  enim  civilalibus  ila  agi 
solitum  erat,  ut  Lacedemonii  qui- 
dem  magis  ea  quee  pro  legibus  ob- 
servarent,  memoriæ  mandarent; 
Athenienses  vero,  ea  quæ  in  legi- 
bus scripta  comprehendissent,  cus- 
todirent. 


Et  ce  n’est  pas  sans  justesse  que 
le  droit  civil  a été  ainsi  partagé  en 
deux  branches.  Cette  division  dé- 
rive, en  efTet,  des  institutions  de 
deu.x  cités,  Athènes  et  Lacédémone. 
Dans  ces  cités  voici  ce  qui  se  pas- 
sait les  Lacédémoniens  confiaient 
plus  volontiers  à leur  mémoire  les 
institutions  qu’ils  observaient  a 
titre  de  lois  ; les  Athénier^s,  au  con- 
i'airo,appliqu  aient  plutôt  des  déci- 
sions qu’ils  avaient  écrites  dans  des 
lois. 


8.  Au  point  de  vue  de  sa  formation,  les  Ptornains  divisent  le  droit 
Qn  jus  scriptum  Qi  jus  non  scriptum.  Ces  expressions,  peu  exactes  en 
elles-mêmes,  ne  font  pas  allusion,  comme  Justinieu  donnerait  à le 
croire  (§  10  sup.),  à une  distinction  toute  matérielle  entre  certaines 
règles  qui  seraient  nécessairement  écrites  et  d’autres  qui  ne  le  se- 
raient jamais,  l^e  jus  scriptum,  c’est  le  droit  formulé  et  promulgué 
à un  certain  jour  par  une  autorité  cc>nstituée.  Le. /ns  non  scriptum, 
c’est  le  droit  non  promulgué,  celui  cjuc  l’usage  a formé  petit  àpetit 
et  qu’î\  un  moment  donné  on  trouve  accepté  de  tous,  sans  qu’il  soit 
possible  de  déterminer  l’épocpie  précise  de  son  introduction.  Les 
règles  établies  par  la  coutume,  eussent-elles  été  écrites  plus  tard, 
conservent  donc  leur  nom  de /î<s  non  scriptum;  et,  à l’inverse,  le 
droit  régulièrement  promulgué  s’a.p^e\\ejussciûptu7n,  c|uandmôme 
il  n’aurait  été  ni  écrit  ni  gravé  de  la  manière  môme  la  plus  élémen- 
taire, sur  le  bois,  la  pierre  ou  le  cuir,  quand  môme  il  se  serait  pro- 
duit chez  un  peuple  ignorant  encore  L’usage  de  l’écriture.  Cette 
distinction  est  évidemment  dépourvue  de  conséquences  pratiques, 
puisque  la  force  obligatoire  des  règles  du  droit  dépend  unique- 
ment delà  compétence  de  l’autorité  qui  les  impose,  non  de  la  forme 
dans  laquelle  elles  se  produisent.  Mais  elle  présente  un  intérêt 
phil  osophique  d’un  ordre  élgvé  : c’est  la  coutume,  en  effet,  mani- 
festation spontanée  et  unanime  des  besoins  et  des  aspirations  d’un 
peuple,  qui  engendrela  partie  la  plus  profondément  nationale  d’un 
droit;  et  elle  serait  le  procédé  législatif  le  plus  sûr,  si  sa  constata- 
tion môme  n’ouvrait  la  porte  à d’intarissables  difficultés.  Aussi, 
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dès  que  les  idées  sont  un  peu  précisées,  que  des  théories  com- 
mencent à se  former,  et  qu’il  y a un  pouvoir  législatif  organisé 
d’une  manière  fixe  et  régulière,  ce  pouvoir  n’attend  guère  qu’une 
coutume  s’établisse;  il  devance  lui-même  et  formule  en  des  textes 
précis  la  pensée  de  tous  ou  du  moins  de  la  majorité.  De  sorte  que, 
si  la  coutume  crée  la  loi  chez  les  peuples  enfants,  on  peut  dire  que, 
chez  les  peuples  parvenus  à la  virilité,  c’est  la  loi  qui,  à son  tour, 
prépare  et  développe  la  coutume  (1). 

Tandis  que  le  Jus  non  scriptum,  à Home  comme  partout,  dérive 
exclusivement  de  la  coutume,  le  droit  écrit  se  forme  diversement, 
selon  les  pays  et  les  époques.  A Home,  il  se  constitua  par  six  pro- 
cédés différents  ; les  lois,  les  plébiscites,  les  constitutions  impéria- 
* les,  les  sénatus-consultes,  les  édits  des  magistrats  et  les  réponses 
des  prudents  (§  3 sup.).  Ce  furent  là  ses  sources.  Qu’on  y joigne  la 
coutume,  et  l’on  dira  avec  exactitude  que,  dans  son  ensemble,  le 
droit  privé  des  Romains  découle  de  sept  sources  (2). 

Étudier  les  sources  du  droit,  ou,  en  d’autres  termes,  rechercher 
comment  il  s’est  formé  à chaque  époque,  c’est  en  . quoi  consiste 
l’histoire  externe  dn  droit,  ainsi  nommée  parce  qu’elle  n’envisage 
le  droit  qu’en  dehors  de  lui-même,  se  bornant  à décrire  le  méca- 
nisme qui  lui  donne  la  forme  et  la  vie.  A l’histoire  externe  oh 
oppose  l’histoire  interne,  qui,  tout  aucontraire,  analj^se  les  institu- 
tions juridiques  dans  leurs  principes  et  dans  leurs  applications,  et 
les  suit  dans  tout  le  cours  de  leurs  destinées.  L’une  a donc  pour 
objet  la  constitution  du  pouvoir  législalif,  l’autre  les  œuvres  de  ce 
pouvoir.  La  première  n’est  qu’un  chapitre  de  l’iiisloirp  du  droit 

(/)  Justinien*  (§  10  szip,)  tombe  dans  la  puérilité,  quand  il  paraît  pi^^senter  la 
distinction  du  Jus  scripfum  et  du  Jus  non  script  uni  comme  une  imitation  de  Sparte 
^t  d’Athènes,  que  les  premiers  Romains  ne  connaissaient  assurément  pas.  Cette 
distinction  est  de  tous  les  temps  et  de  tous  les  pays. 

(2)  Cicéron  (ropzc.,  5)  nous  présente  comme  sources  du  droit  les  lois,  les  séna- 
tus-consultes, la  chose  jugée,  l’autorité  des  prudents,  l’édit  des  magistrats,  la 
coutume  et  l’équité.  Cette  énumération  n’a  rien  de  scientifique,  et  voici  les  ob- 
servations qu’elle  provoque:  dans  les  lois,  Cicéron  comprend  certainement  les 

plébiscites;  s’il  mentionneles  sénatus-consultes,  c’est  qu’il  envisage  tout  en- 
semble le  droit  privé  et  le  droit  public  (n°  18);  3°  la  chose  jugée  et  l’équité  ne 
furent  jamais  des  sources  directes  du  droit;  mais  elles  influèrent  puissamment  sur 
la  coutume  et  sans  nul  doute  inspirèrent  souvent  les  diverses  autorités  qui  consti- 
tuaient le  droit  écrit  ; 4°  enfin,  dans  mon  opinion,  les  édits  des  magistrats  et  les 
décisions  des  prudents,  ne  .comptaient  encore  au  temps  de  Cicéron,  que  comme 
éléments  de  formation  de  la  coutume,  et  non  comme  sources  distinctes  du  droit 
<n-8  20  et  .23). 
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23ublic,  la  seconde  est  Thistoire  entière  du  droit  i)rivé.  Or,  il  est 
impossible,  à raison  de  l’influence  immédiate  que  la  nature  des 
procédés  législatifs  exerce  sur  la  direction  même  du  droit  privé, 
d’étudier  ce  droit  sans  une  connaissance  pi’éalable  de  ses  sources. 
Voilà  pourquoi  Justinien  a dû  tout  au  moins  mentionner  et  définir 
celles  du  droit  romain.  Mais  ce  que  Justinien  n’a  pas  dit,  et  ce 
qu’il  faut  savoir  avant  tout,  c’est  qu’elles  n’ont  pas  jailli  simul- 
tanément, qu’elles  ne  se  sont  pas  desséchées  toutes  à une  même 
époque,  que  jamais  enfin  elles  n’ont  i^roduit  toutes  ensemble.  Il 
convient  donc  de  les  envisager  successivement  dans  l’ordre  chrono- 
logique de  leur  apparition  (1). 

O.  Première  source  : Coutumes  (Mores,  usus,  consuetüdo).  — Jus- 
tinien, conformément  à la  doctrine  développée  par  le  jurisconsulte 
Julien,  fonde  l’autorité  de  la  coutume  sur  la  volonté  du  peuple, 
dont  elle  est  l’expression  la  plus  éclatante  (§  10,  De  jur,  natur.,  lnsi.y 
I,  2.  — L.  32  § 1,  De  legib.^  I,  3).  Mais  cette  autorité  implique  que 
l’existence  môme  de  la  coutume  ne  saurait  être  révoquée  en  doute 
{longa,  inveterata  consuetudd).  Parmi  les  éléments  qui  alimentèrent 
particulièrement  cettesource  du  droit,  les  jurisconsultes  signalent, 
avec  raison,  la  répétition  fréquente  de  décisions  judiciaires  inter- 
venant dans  le  môme  sens  sur  une  même  question  (LL.  34  et  38,  De 
legib.,  I,  3).  Je  crois  devoir  y compter  aussi  les  édits  des  magistrats 
tant  qu’ils  n’eurent  qu’une  autorité  temporaire  comme  celle  des 
magistrats  eux-mêmes,  et  les  réponses  des  prudents  tant  qu’elles 
demeurèrent  dépourvues  par  elles-mêmes  de  force  obligatoire 
(n"®  20  et  23)  (2). 

En  vertu  d’une  constitution  de  Constantin,  la  coutume  ne  fut  plus 
reçue  à abroger  les  dispositions  explicites  ou  implicites  des  lois 
(L.  2,  C.,  Quee  sit  long,  consuet.,  VllI,  53).  Mais  elle  put  encore,  dans 
le  silence  du  jus  scriptuin,  créer  le  droit.  Cette  constitution  est-elle 
abrogée  ou  maintenue  par  J iistinien  ? S’il  l’abroge,  pourquoi  l’avoir 
admise  dans  son  Code?  S’il  la  maintient,  pourquoi  insère-t-il  aux 

(1)  Cet  ordre  me  parait  indiqué,  pour  les  sources  du  droit  écrit,  par  Gaius  (I,  2) 
et  par  Justinien  (§  3 sup,).  Toutefois,  je  place  les  constitutions  impériales  avant 
les  sénatus-consultes  : on  comprendra  pourquoi  en  lisant  mes  explications  sur  ces 
deux  sources  (n°  IG  à 18). 

(2)  Entre  autres  institutions  dues  à cette  source  du  droite  il  faut  citer  quatre 
théories  remarquables  : celles  de  Texhérédation  des  sut  heredes^  du  testament 
inofficieux,  de  la  substitution  pupillaire,  et  de  la  nullité  des  donations  entre 
époux. 
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Institutes  et  au  Digeste  des  textes  qui  la  contredisent  (§  11,  De  jur. 
naf.,  Inst.  — L.  32  § 1,  De  legib.,  I,  3)? Dans  le  doute,  et  puisque  de 
toute  façon  il  faut  admettre  une  étourderie  de  Justinien,  je  penche 
à croire  qu’il  a voulu  conserver  l’innovation  de  Constantin;  cette 
opinion  me  paraît  plus  conforme  à l’idée  précédemment  dévelop- 
pée (n°  8)  de  la  prédominance  du  droit  écrit  dans  les  civilisations 
un  peu  avancées  (1). 

10.  Deuxieme  source  : Lex.  — On  distingue  des  leges  curiatœ  et 
des  leges  centuriatæ . Les  leges  curiatœ  sont  les  plus  anciennes.  Trois 
pouvoirs  concouraient  dans  une  mesure  inégale  à leur  confection. 
C’était  le  roi  (remplacé  plus  tard  par  les  consuls),  le  sénat  et  les 
comices  par  curies. 

La  convocation  et  la  présidence  des  comices,  par  suite  la  présen- 
tation du  projet  de  loi,  appartiennent  au  roi  (Denys  d’Hah,  II,  d4). 
Son  action  se  manifeste  encore  dans  une  importante  particularité  : 
c’est  que  la  délibération  des  comices  est  nulle  si  les  auspices  n’ont 
été  préalablement  pris  ; or,  le  droit  de  les  prendre  appartient  à des 
augures  que  le  roi  nomme  au  nombre  de  trois,  un  pour  chaque 
tribu  (Cicér.,  dè  Bep.^  II,  9.  — Tit.-Liv.,  X,  6). 

• Quant  au  sénat,  les  auteurs  le  représentent  comme  étant  en 
toutes  choses  le  conseil  des  rois  (Tit.-Liv.,  I,  49)  ; il  est  donc  con- 


(I)  On  a donné  de  la  constitution  de  Constantin  d’autres  explications  qui,  si  elles 
étaient  exactes,  sauveraient  Justinien  du  reproche  de  contradiction.  En  voici  deux  : 
I®  la  coutume  pourrait  encore  abx’oger  les  lois,  excepté  celles  qui  contiendraient 
une  clause  contraire  expresse.  Mais^  outre  la  bizarrerie  d’une  pareille  clause, 
cette  interprétation  cadre  mal  avec  les  exj:)ressions  du  texte.  Il  porte,  en  effet,  que 
la  coutume  ne  peut  vincere  legem  aut  ratio?i€??i.  Or  lex,  ce  sont  ici  les  dispositions 
écrites  dans  la  loi;  ratio^  ce  sont  les  inductions  tirées  de  son  esprit,  les  consé- 
quences naturelles  des  principes.  Constantin,  ôtant  h la  coutume  toute  force  con- 
tre ces  simples  inductions  et  conséquences,  suppose  biei'i  évidemment  que  la  loi 
ne  s’est  pas  expressément  soustraite  à la  puissance  abrogatoire  de  la  coutume, 
puisque,  par  hypotlièse,  la  loi  n’est  pas  meme  écrite  ; 2°  le  texte  signifierait  sim- 
plement qu’une  coutume  locale  ne  saurait  prévaloir  contre  une  loi'générale.  Cette 
idée  s’accorde  très-bien,  a-t-on  fait  observer,  avec  le  fragment  32  pr . De  legiô.,  aux 
toz’mes  duquel,  en  l’absence  de  lois  écrites  et  de  coutumes  locales,  il  faut  obser- 
ver la  règle  suivie  à Rome.  Mais  je  réponds  que  le  § 1 de  ce  même  fragment  parle 
de  lois  générales,  œuvre  du  peuple,  et  obligeant  tout  le  monde,  et  que  néanmoins 
il  reconnaît  h la  coutume  la  vertu  de  paralyser  ces  lois.  Ce  texte  est  donc  bien 
inconciliable  avec  celui  de  Constantin.  J’ajoute  que  mon  interprétation  est  tout  à 
fait  en  harmonie  avec  les  nécessités  de  l’époque.  Des  établissements  de  barbares 
commençaient  à se  former  dans  l’empii’e  ; par  conséquent  des  quantités  de  cou- 
tumes nouvelles'*  s’introduisaient,  et  il  n’y  a pas  de  loi  qui  çà  et  là  n’eût  été 
abrogée  par  elles  sans  la  décision  imelligente  de  Constantin. 
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sullô  sur  le  projet  de  loi.  De  plus,  il  est  appelé  à sanctionner  la  loi 
une  fois  votée  (Denys  d’Hal.,  II,  14), 

Le  rôle  des  comices  est  le  plus  considérable.  Les  trente  curies, 
réunies  au  Forum,  votent  la  loi.  Le  vote  a lieu  par  curies,  et  dans 
chaque  curie  par  têtes  (Denys  d’Hal.,  II,  14),  et  néanmoins  il  est  cer- 
tain que  dans  ces  assemblées  la  toute-puissance  appartenait  auxpa- 
triciens,  c’est-à-dire  à la  minorité.  On  peut  expliquer  ce  résultat  en 
admettant  de  deux  choses  l’une  : ou  que  les  plébéiens  étaient  com- 
plètement exclus  de  ces  comices  (I), ou  qu’ils  n’y  figuraient  qu’à  titre 
de  clients  consultés  par  leurs  patrons,  mais  sans  droit  de  voter  (2). 

11.  Les  leges  centuriatœ  sont  le  produit  d’un  nouveau  mécanisme 
législatif  créé  par  Servius  Tullius.  Ce  prince  divisa  le  territoire  en 
tribus,  la  population  en  classes  et  les  classes  en  centuries.  Une  idée 
sommaire  de  ces  trois  créations  est  nécessaire  pour  comprendre  le 
mode  de  fonctionnement  des  comitia  centariata  et  le  but  politique 
de  leur  organisation. 

Les  tribus  sont  des  circonscriptions  territoriales  (3).  La  ville  en 
comprit  quatre,  et  le  territoire  environnant  vingt-six  (Tit.-Liv.,  1,43. 

(1)  Cette  première. hypothèse  n^'est  pas  contredite  par  les  textes  qui  présentent 
la  loi  curiate  comme  l’œuvre  du  populus.  De  vieux  texte s^,  en  effet,  opposent 

lus  et  plebs^  .ion  pas  comme  le  genre  et  l’espèce,  mais  comme  deux  termes  entiè- 
rement distincts.  Cette  antithèse  se  rencontre  notamment  dans  une  vieille  for- 
mule de  prière  que  Scipion  l’Africain  récite  au  moment  où  il  s’emliarque  pour 
aller  vaincre  Annibal  (Tit.-Liv.,  XXIX,  17).  D’autre  part,  il  est  certain  que,  dans 
le  principe,  et  21^2 furent  synonymes  (Tit.-Liv.,  X,  8.  — Testas,, 

Palricius).  Quand  on  rapproche  de  ces  données  ce  qu’affirme  un  commentateur  de 
Virgile  (Philargyrius),  que  Romulus  ne  fonda  pas  Rome,  mais  la  conquit,  on  arrive 
assez  naturellement  à la  conclusion  suivante:  les  plébéiens  sont  les  descendants 
de  peuples  vaincus,  réduits  en  servitude  et  affranchis.  Les  patriciens  sont  les  des- 
cendants des  conquérants  qui  seuls  auraient  formé  le  j^opulus*  Ces  conquérants 
furent  divisés  en  trois  tribus,  dont  les  noms  Ram?ies^  Luceres^  Tatiens^s^  paraissent 
indiquer  trois  races  différentes.  Latins,  Étrusques  et  Sabins.  Chaque  tribu  fut 
elle-même  subdivisée  en  dix  curies,  et  chaque  curie  en  dix  décuries  (Gic._,  de  Rep.y 
II,  8.  — Tit.-Liv.,  I,  13.  — Denys  d’ïlal.,  lÉ  3).  Par  là  s’exiDlique  Aulu-Gelle 
(XV^  57)  donnant  pour  caractère  essentiel  des  comices  par  curies  que  Ton  y vote 
par  races  {ex  geiieribus). 

(2)  Cette  deuxième  hypothèse  s’accorde  mieux  avec  le  texte  précité  d’Aulu- 
Gelle  portant  suffragium  omnium  ex  generibus  fertur.  Le  mot  omynum  paraît 
indiquer  que  tout  le  monde  figurait  dans  ces  comices.  Elle  cadre  bien  aussi  avec 
cette  affirmation  de  Cicéron  {de  Rep.^  Il,  0)  et  de  Denys  (II,  9)  que  dans  le  prin- 
cipe tout  plébéien  fut  le  client  d’un  patricien,  de  sorte  que  client  et  plébéien 
étaient  synonymes. 

(3)  Le  mot  fy'ïbu  présente  ici  un  sens  qu’il  faut  bien  éviter  de  confondre  avec 
celui  quia  été  précédemment  indiqué  (p.  24,  noi.  1). 
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— Denys  d’IIal.,  I V,  15).  Un  curator  tribus  dressait  une  liste  indica- 
tive des  noms,  domicile  et  propriétés  immobilières  de  chacpie  ci- 
toyen. Par  là  étaient  rendues  possibles  les  opérations^  du  cens  ten- 
dant à constater  le  nombre  et  la  fortune  des  citoyens.  Leur  nombre 
était  connu,  ainsi  que  leur  avoir  immobilier,  par  les  registres  du 
curator  tribus.  Quant  à leur  fortune  mobilière,  eux-mômes  la  dé- 
claraient sous  la  foi  du  serment. 

La  fortune  connue  des  citoyens  servit  de  base  à leur  distxûbution 
en  cinq  classes  (1).  Dans  chacune  on  distingua  les  juniores  (de  dix- 
sept  à quarante-six  ans)  et  les  seniores  (au-dessus  de  quarante-six  ans) 
(Aul.  Gell.,  X,  28).  Puis,  chacune  aussi  fut  partagée  en  un  nombre 
pair  de  centuries,  de  façon  à comprendre  autant  de  centuries  de 
seniores  que  <Xe  juniores.  La  première  classe,  celle  des  riches,  forma 
quatre-vingt-dix-huit  centuries  dont  dix-huit  de  chevaliers  (2),  Les 
trois  suivantes  en  formèrent  chacune  vingt,  et  lacinquième  trente(3). 
A ce  total  de  cent-quatre-vingt-huit  centuries,  il  faut  en  ajouter 
deux  d’ouvriers,  deux  de  musiciens,  et  une,  la  plus  nombreuse  de 

(1)  Dans  la  première  classe  on  comprit  les  citoyens  dont  la  fortune  s’élevait  au 
moins  à 100,000  as,  c’est-à-dire  à la  valeur  de  100,000  livres  de  cuivre  (Gains, 
J,  § 122);  dans  la  deuxième,  ceux  qui  avaient  au  moins  75,000  as;  dans  la  troi- 
sième, ceux  qui  en  avaient  50,000;  dans  la  'quatrième,  ceux  qui  en  avaient  25,000  ; 
dans  la  cinquième  enfin,  les  personnes  ayant  au  moins,  selon  Tite-Live,  11,000  as^ 
selon  Denys  cVHalicarnasse^  12,500  (Tit.-Liv.,  I,  43.  — Deziys,  IG  18).  Les  citoyens 
classés  s’appelaient  assiclui  (de  assem  dore).,  parce  que  les  charges  pécuniaires, 
particulièrement  celles  de  la  guerre,  pesaient  sur^eux  seuls,  et  cela  en  proportion 
de  leur  fortune.  Par  opposition  aux  assidui^  tous  les  non-classés  s’appelaient  pro- 

Tel  est  le  langage  des  Douze  Tables  (Tab.  I,  4).  Les  proletarii  se  divi- 
saient eux- memes  entrois  catégories,  savoir:  1°  les  accensi  ou  velati  ayant  plus 
de  1,500  as;  2®  les  proletarii  proprement  dits,  ayant  plus  de  375  as;  3®  enfin  les 
capite  censiy  ceux  dont  l’avoir  ne  dépassait  pas  ce  dernier  chiffre.  Les  occensi  de- 
vaient le  service  militaire  comme  les  assidui^  mais  saiîs  être  tenus  à aucuns  frais 
d’équipement.  Lés  proletarii  n’y  étaient  soumis  qu’en  cas  de  tumultus . Enfin  les 
capite  censi  en  étaient  absoluhient  exclus  : c’est  Marius  qui  le  premier  les  enrôla 
(Aul.-Gell.,  XVI,  10.  — Gic.,  de  Rep.,  II,  2*2). 

(2)  Sur  ces  dix-huit  centuries  de  chevaliers,  il  y en  a six  que  les  auteurs  appel- 
lent assez  volontiers  suffragia.  Ce  sont,  paraît-il,  celles  . qui  existaient  avant 
Servius  Tullius  (Gic.,  de  Rep.^  Il,  22).  D’après  Festus  {sex  sufjragia^y  ce  seraient, 
au  contraire,  celles  qui  auraient  été  créées  postérieurement  à Tarquin  l’Ancien, 
c’est-à-dire  par  Servius  Tullius.  Mais  cette  opinion  est  inadmissible,  puisque  ce 
dernier  roi  en  créa  douze  et  non  pas  six  (Tit.  Liv.,-I,  3). 

(3)  J’ai  suivi  Tite-Live  et  Denys  d’Halicarnasse,  d’accord  entre  eux  sur  tous  ces 
chiffres,  si  ce  n’est  que  Tite-Live  fait  des  accensi  une  centurie  spécial,  et  en  con- 
séquence en  compte  en  tout  cent  quatre-vingt-quatorze  au  lieu  de.  cent  quatre- 
vingt-treize.  Cicéron^  dont  le  texte  ne  présente  pas  les  memes  garanties  de  par- 
faite authenticité^  est  en  divergence  avec  ces  deux  auteurs  {de  Rep.,  II,  22). 
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toutes,  comprenant  tous  les  citoyens  que  la  modicité  ou  la  nullité 
de  leur  avoir  excluaient  des  cinq  classes. 

Ces  cent  quatre-vingt-treize  centuries  composaient  les 
centuriata^  et  les  lois  qu’elles  votaient  s’appelaient  leges  centuriatœ . 
Dans  ces  comices  on  votait  par  centuries  (1),  la  voix  de  chaque 
centurie  se  formant  par  les  voies  réunies  de  la  majorité  de  ses  mem- 
bres (Tit.-Liv. , I,  42  et  43)  (2).  Entre  les  comices  par  centuries  et 
les  comices  par  curies,  il  faut  relever  les  deux  différences  sui- 
vantes : 

i°  Les  comices  par  centuries  ne  se  réunissaient  pas  au  Forum, 
mais  au  champ  de  Mars,  cela  parce  qu’ils  délibéraient  sous  la  pro- 
tection d’une  armée  ; or,  les  Romains,  dans  une  pensée  de  sage 
prévoyance,  voulaient  qu’à  l’intérieur  de  la  ville  le  citoyen  ne  fût 
que  citoyen,  non  soldat  (Aul.-Gell.,  IV,  27)  ; 

2°  Tandis  que,  dans  les  comices  par. curies,  raristocratie  de  nais- 
sance était  souveraine,  l’organisation  des  comices  par  centuries  eut 
pour  but  nettement  défini  par  Cicéron  . , II,  22)  et  par  Tite- 

Live  (1,43),  de  donner  le  droit  de  suffrage  à tous  (3),  de  façon  qu’en 
fait  néanmoins  tout  le  monde  ne  l’exerçât  pas,  mais  que  la  prépon- 
dérance appartînt  à la  fortune  et  à l’âge,  c’est-à-dire  à deux  élé- 
ments ordinairement  conservateurs.  Ce  but  s’accuse  clairement 
pour  qui  considère  : 1°  que  la  première  classe  forme  à elle  seule 
plus  de  centuries,  par  conséquent  possède  plus  de  voix,  que  tout  le 
reste  du  peuple  romain  ; que  les  junioy'es,  nécessairement  plus 
nombreux  que  les  senio7^esy  ne  comptent  pourtant  pas  une  voix  de 

(1)  Il  paraît  qvie  pcndant.longtemps  les  citoyens  votèrent  h haute  voix  (Cic.,  de 
Finib.y  I1I_,  15  et  10).  Plus  tard  le  vote  fut  secret.  Chaque  citoyen  recevait  deux 
bulletins  portant  Tun  les  lettres  ü et  R [iiii  rogas)^  l’autre  la  lettre  A {^Antiquo) 
(Gic.,  Epist.  ad  Attic.,  I,  14).  Donc  nul  amendement  possible;  il  fallait  ou  adopter 
ou  rejeter  purement  le  projet.  Ce  système  n’avait  pas  à Rome  autant  d’inconvé- 
nients qu’on  le  croirait  d’abord,  parce  que  l’on  no  faisait  pas  de  lois  per  satuy^arn^ 
c’est-à-dire  ayant  plusieurs  objets  à la  fois  (Festus,v°  Satura).  La  loi  des  Douze 
Tables  est  peut-etre  sous  la  république  le  seul  exemple  d’une  loi  per  saturam. 

(2)  Ces  textes  de  Tite-Live  ont  souvent  fait  dire  que  dans  les  comices  par  curies 
le  vote  avait  lieu  par  tètes,  non  par  curies.  Tite-Live  veut  simplement  exprimer 
que  les  voix  de  chaque  citoyen  y avaient  une  valeur  indépendante  de  leur  for- 
tune, tandis  que  dans  les  centuries,  comme  on  va  le  voir,  il  en  fut  tout  autrement. 

(3)  On  a nié  la  participation  des  plébéiens  aux  comices  par  centuries.  Cette 
opinion^  qu’aucune  preuve  n’appuie,  est  repoussée  par  une  considération  décisive  : 
c’est  que  lg#centuries,  considérées  comme  base  du  régime  militaire  et  de  3a 
répartition  des  charges  pécuniaires^  comprenaient  certainement  les  plébéiens. 
Est-il  croyable  que  les  centuries  eussent  reçu  deux  organisations  différentes  et 
qu’aucun  auteur  n’en  dise  mot? 
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plus  (1);  3°  que  les  centuries  votent  successivement,  les  centuries 
à.’’ équités  les  premières  (2),  j)uis  les  autres  centuries  de  la  première 
classe,  et’ainsi  de  suite,  et  qu'une  fois  une  majorité  acquise  dans  un 
sens,  on  s’arrête,  de  sorte  que  les  citoyens  pauvres  votent  fort 
rarement,  pour  ne  pas  dire  jamais  (Tit.-Liv.,  I,  43). 

12  a.  Toutefois,  l’influence  patricienne  n’estpas  totalement  exclue 
de  ces  comices.  Elle  se  manifeste  encore  par  les  quatre  règles  ou 
usages  suivants  ; un  sénatus-consulte  est  nécessaire  pour  auto- 
riser la  présentation  du  projet  de  loi  {rogatio)  et  la  réunion  des  co- 
mices (Gic.,  in  Vatin. , 15  ; Epist.  ad  Alt.,  I,  14  ; de  Rep.,  II,  32.  — 
Tit.-Liv.,  YI,4l);  2°  les  comices  sont  présidés  et  convoqués  par  un 
magistratus  sénat orius.  C’est  lui  qui  propose  la  loi.  C’est  lui  aussi  qui 
prend  les  auspices,  formalité  indispensable  pour  la  validité  de  la 
délibération {Cic.,  de  Divin.,  11,33. — Tit.-Liv.,  YI,4l).Sur  cesdeux 
points,  l’influence  patricienne  subit  un  véritable  échec  le  jour  où  les 
plébéiens  devinrent  éligibles  à toutes  les  magistratures  curulcs,  et 
l^urent  être  directement,  introduits  au  sénat  par  les  censeurs  ; 3°  la 
loi  votée,  un rfouveau  sénatus-consulte,  ou  peut-être  une  loi  curiale, 
était  nécessaire  pour  la  ratifier  (Tit.-Liv.,  YI,  42).  Mais  en  l’an  de 
Home  416,  sous  la  dictature  de  Publilius  Philo,  une  loi  décida  que 
cette  ratification  serait^donnée  d’avance  (Tite-Liv.,  YJII,  J 2)  (3).  Dès 
lors,  le  sénatus-consulte  qui  autorisait  la  réunion  des  comices  valut 
aiDprobation  de  leur  vote  futur, et  tel  était  encore  l’usage  siîiviau  temps 
de  Tite-Live  (1, 17);  4°  enfin,  les  comices  ne  devaient  jamais  se  réunir 
les  jours  de  marché,  cela  évidemment  pour  éviter  l’afflueiice  des  gens 
de  la  campagne,  plébéiens  pour  la  plupart  (Macrob.,  Saturn.,  I,  16). 

15  a.  Cicéron  atteste  que  la  première  loi  centuriale  fut  rendue 
sous  le  consulat  et  sur  la  proposition  de  Valérius  P ablico} a (de  Rep., 
II,  31).  D’où  il  faut  conclure  que  sous  la  royauté  les  comices  par  cen- 
turies ne  fonctionnèrent  que  pour  l’élection  des  magistrats,  et  que 
le  pouvoir  législatif  continua  d’être  exercé  par  les  curies.  Au  sur- 

(1)  Aulu-Gelle  dit  avec  une  parfaite  exactitude  que  dans  ces  comices  on  votait 
ea:  censu  et  œtate  (XV,  27). 

(2)  On  appelait  centuria  prœrogativa  celle  qui  votait  la  première.  Cicéron  con- 
state que  son  vote  entraînait  presque  toujours  celui  des  autres  centuries  (pro 
Plane.,  10;  de  Divin.,  I,  45). 

(3)  D’après  Cicéron  {Bruûus,  14)  cette  décision  appartiendrait  à .une  loi  Mænia, 
loi  qui  probablement  eut  pour  objet  de  confirmer  ou  de  compléter  celle  dont  Tite- 
Live  attxnbue  l’initiative  à Publilius  Philo.  Nous  trouvons,  en  effet,  un  consu 
Mænius  en  l’an  de  Rome  417  (Tit.-Liv.,  VIII,  13). 
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plus,  les  comices  par  curies  ne  furent  jamais  supprimés;  mais  les 
comices  cenluriates,  grâce  â leur  composition  moins  aristocratique, 
prévalurent  en  fait,  et  les  curies  ne  demeurèrent  compétentes  que 
pour  consacrer  certains  actes  juridiques,  tels  que  l’adoption  ou  le 
testament,  et  pour  conférer  aux  magistrats  V imperium  ei  le  droit  de 
prendre  les  auspices  (Tit.-Liv.,  Y,  52.  — Cic.,  de  Leg . agr.  contr. 
Rull.^  II,  10  à 12).  Encore  devint-il  bientôt  impossible  de  les  réunir, 
parce  qu’elles  reposaient  sur  une  antique  distinction  de  races  et  de 
familles  qui  allait  s’effaçant  tous  les  jours^  et  on  les  rempbiça  par 
trente  licteurs  réunis  sous  la  présidence  du  magistrat.  Ce  ne  fut  plus 
qu’une  simulation  des  anciens  comices  par  curies  {ad  speciem  atque 
ad  usurpa tiooiem  vetustaiis  adumhrata  comitia)  (Cic.  cont. , RulL,  lï,  12). 

Quant  aux  comices  par  centuries,  ils  subsistaient  certainement 
encore  au  siècle  d’Auguste.  Maisleur  organisation  avaitsubi,  dans  les 
derniers  temps  de  la  République,  un  remaniement  obscurément  in- 
diqué par  Tite  Live  (1 , 43,  in  fine).  Yoici  comment  je  le  comprends  ; 
Dans  le  dernier  état  des  choses,  il  y avait  trente-cinq  tribus  au  lieu 
de  trente  qu’avait  établies  Servies  Tullius.  C’est  là  tm  point  certain. 
Les  membres  de  chaque  tribu  se  divisaient  probablement  en  deux 
centuries,  l’une  dej  ambres,  l’autre  de  seniores.  De  cette  façon,  on  avait 
un  total  do  soixante-dix  centuries,  auxquelles  il  faut  ajouter  les  dix- 
huit  de  chevaliers  qui  n’avaient  pas  cessé  de  subsister.  Il  semble 
donc  que  du" système  étcibli  par  Servius  Tullius  on  eût  fait  dispa- 
raître rélément  le  plus  essentiel,  la  prépondérance  de  la  fortune  (1  ), 
et  que,  désormais,  les  comices  par  centuries  eussent  pour  base  la 
division  du  territoire  en  tribus,  c’est-à-dire  au  fond  le  nombre  des 
citoyens  qui  primitivement  n’avait  pas  été  pris  en  considération. 
Mais  on  comprendra  bientôt  (n°  13)  que,  grâce  aux  modilications 
que  subit  aussi  la  composition  des  tribus,  ce  changement  fut  bien 
loin  d’avoir  une  portée  aussi  profonde  (2). 

14.  Troisième  source  : Plébescite.  — Étymologiquement,  ce  mot 

(1)  La  première  classe  conservait  cependant  le  privilège  de  fournir  les  centuries 
de  chevaliers,  et  par  suite  la  centurie  prœrogativa. 

(2)  On  a donné  une  autre  explication  du  passage  de  Tite-Live  : On  séparerait 

dans  chaque  tribu  les  membres  appartenant  à chacune  des  cinq  classes.  On 
obtiendrait  par  là  cinq  groupes  dont  chacun  se  dédoublerait  lui-mème  en  deux 
groupes.^  les  et  les /i4morc5.  Chaque  tribu  fournirait  ainsi  dix  centuries  ; 

on  en  aurait  donc  en  tout  trois  cent  cinquante,  plus  les  dix-huit  centuries  d’equites. 
Je  rejette  cette  explication,  parce  qu’elle  suppose  que  chaque  tribu  contenait  des 
membres  de  chaque  classe.  Or  on  va  voir  bientôt  (15)  que  cela  est  inadmissible, 
puisque  les  quatre  tribus  urbaines  ne  se  composaient  que  de  citoyens  pauvres. 
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désigne  une  décision  rendue  par  les  plébéiens  seuls,  et  tels  furent 
en  effet  les  premiers  plébiscites,  institution  dont  l’origine  se  rat- 
tache à la  création  des  tribuns  de  la  plèbe.  Devenus  les  chefs  per- 
manents d’une  opposition  désormais  légale  au  patriciat,  les  tribuns 
durent  fréquemment  convoquer  les  plébéiens.  De  là  les  comitia 
tributa,  assemblée  d’abord  dépourvue  de  caractère  légal  et  d’orga- 
nisation régulière,  etcomprenant  exclusivement  la  plèbe  divisée  par 
tribus  ou  quartiers.  Dès  l’an  de  Rome  280,  sur  la  proposition  du 
tribun  Voléro,  une  loi  statua  que , les  tribuns,  jusque-là  nommés  par 
les  comitia  centu7'iata,  seraient  désormais  élus  par  les  comitia  h'ibuta 
(Tit.-Liv.,  II,  S6).  Celte  réforme,  qui  tendait'à  supprimer  l’influence 
indirecte  que  jusque-là  les  patriciens  exerçaient  sur  la  nomination 
des  tribuns,  consacra  l’existence  régulière  des  comices  par  tribus. 
Mais  il  est  évident  que  leurs  décisions,  oeuvre  des  plébéiens  seuls, 
rendues  sans  autorisation  préalable  du  sénat  et  sans  que  les  auspices 
eussent  été  pris,  ne  devaient  logiquement  lier  c{ue  la  plèbe,  et  il  en 
fut  ainsi  jusqu’à  ce  qu’en  l’an  467,  la  loi  Hortensia,  renouvelant 
la  décision  de  deux  lois  mal  observées  (lois  Valéria  Horatia  de 
l’an  303,  et  Publüia  de  l’an  403,  Tit.-Liv.,  III,  53  ; YIII,  12),  soumit 
définitivement  les  patriciens  eux- mêmes  à l’autorité  des  plébi- 
scites (I).  Dès  lors  les  comices  par  tribus  cessèren  de  leur  être 
fermés,  et  le  mot  plebs  désigna  non  plus  les  seuls  plébéiens,  mais  le 
peuple  entier  convoqué  dans  les  comices  par  tribus.  Tel  est  bien  le 
langage  des  textes  qui  désormais  présentent  le  plébiscite  comme 
l’œuvre  du  popvhis  (Gic.,  Philip.,  YI,  5 ; de  Leg.,  III,  19.  — Tit.-Liv., 
XXX,  43)  (2). 

Dans  ces  comices  on  votait  par  tribus,  la  voix  de  chaque  tribu  se 
formant  par  les  voies  réunies  de  la  majorité  de  scs  membres  (Denys 
d’Hal.,  YII,  64).  Dès  lors  il  est  évident  que  les  patriciens,  à raison 

(1)  Four  expliquer  ces  trois  lois  rendant  successivement  la  nième  décision,  on 
a supposé  que  la  loi  Valéria  Horatia  subordonnait  cette  force  obligatoire  du  plé- 
biscite à une  autorisation  préalable  par  le  sénat  et  à une  ratification  posté- 
rieure par  les  curies.  La  première  condition  aurait  été  supprimée  par  la  ^oi  Pu- 
bliliay  la  seconde  par  là  loi  Hortensia.  Mais  de  cette  seconde  condition  il  n’est 
question  nulle  part.  Quant  à la  première,  on  a cru  la  trouver  indiquée  dans  Tite- 
Live  (IV,  G;»  Mais  rien  ne  prouve  que  cet  historien  se  réfère  à un  projet  de  plébis- 
cite plutôt  qu^à  un  projet  de  loi  centuriate.  Je  crois  donc 


(5)  Je  ferai  remarquer,  au  surplus,  que  le  nom  (Je  comices  ne  convient  exacte- 
ment qu’à  la  réunion  du  peuple  tout  entier.  On  appelle  concilium  celle  qui  ne 
xomprend  qu’une  fraction  du  peuple  (Aul.-Gell.,  XV,  27). 


motivée  par  la  seule  iiîobservation  des  deux  lois  précédent 
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de  leur  infériorité  numérique,  n’y  exerçaient  qu’une  influence  très- 
efiacée,  et  c’est  pourquoi  ils  durent  répugner  à l’observation  des 
plébiscites.  C’est  sans  doute  pour  vaincre  cette  répugnance,  résultat 
de  préjugés  religieux  et  aristocratiques,  que  furent  introduits  les 
deux  usages  suivants  : 1°  on  dut  prendre  les  auspices  avant  la  déli 
bération  des  tribus  sur  un  plébiscite  (Cic.,  de  Legib,^  ÏT,  12;  Epist. 
Gc?. YII,  30)  (1);  2°  les  tribuns  demandaient  ordinairement 
l’approbation  préalable  du  sénat;  mais,  en  matière  de  droit  privé, 
ce  n’était  qu’une  politesse  dont  ils  se  dispensaient  quelquefois  (Tit.- 
Liv.,  XXI,  63;  XXXV,  7)  (2). 

115.  C’est  à l’organisation  qui  vient  d’être  décrite  que  se  réfère 

Aulu-Gelle  disant  quedansiés  comices  par  tribus  on  voteea;  regionibus 

et  locis  (XV,  27).  Mais  cette  organisation  finit  par  être  modifiée.  Dans 

le  principe,  les  tribus  étant  de  simples  divisions  par  quartiers,  le 

domicile  de  chaque  citoyen  déterminait  la  tribu  à laquelle  il  devait 

appartenir.  Mais  à la  longue  il  serait  résulté  de  ce  système  que  les 

peuples  voisins  de  Rome,  successivement  investis  du  droit  de  cité, 

et  les  descendants  d’affranchis  (3),  de  plus  en  plus  nombreux, 

auraient  formé  la  majorité  dans  les  comitia  tributa.  En  vue  sans 

doute  de  prévenir  ce  résultat  ^^lessant  pour  l’orgueil  romain,  on 

transforma  les  tribus  en  une  division  personnelle,  et  les  censeurs 

% 

reçurent  le  droit  de  les  composer  sans  tenir  compte  du  domicile. 
Par  suite  de  ce  changement,  qui  nous  apparaît  réalisé  dès  l’an  de 
Rome  450,  les  propriétaires  fonciers,  classe  de  tout  temps  con- 
servatrice, composèrent  les  trente  et  une  tribus  rurales.  La 
classe  pauvre  fut  rejetée  dans  les  quatre  tribus  urbaines.  L’une 
d’elles,  la  tribu  Esquilina.  ne  comprit  que  des  affranchis  (Tit.-Liv,, 
IX,  46;  XL,  51  ; Xl^V,  14  et  15  (4).  Le  pouvoir  des  censeurs 

(1) On  ne  les  prenait  pas  quand  il  s’agissait  de  l’élection  d’un  magistrat  néces- 
saîrement  plébéien  (Tit.-Liv.,  VI^  41). 

(2)  Ln  matière  de  droit  public,  il  fallait  absolument  que  la  présentation  >du  plé- 
biscite fût  autorisée  par  le  sénat  (Tit.-Liv.,  XXX^  27). 

(3)  -Je  ne  parle  que  des  descendants  d’affranchis,  parce  que  les  affranchis  eux- 
memes  n’avaient  pas  de  droits  politiques. 

(4)  Toutefois  il  ressort  des  textes  que  je  cite  que  les  censeurs  étaient  investis, 
en  ce  qui  concerne  la  composition  des  tribus,  d’un  pouvoir  absolument  discré- 
tionnaire. Les  résultats  que  je  donne  expriment  donc  le  fait  ordinaire  plutôt 
qu’une  nécessité  légale  ; et  un  censeur  qui  aurait  réparti  également  les  pauvres  et 
les  affranchis  dans  toutes  les  tribus  n’aurait  violé  aucune  loi.  Il  aurait  simplement 
compromis  la  toute-puissance  des  riches  et  livré  Tinffuence  av.x  citoyens  les 
moins  soucieux  des  traditions  nationales.  Il  faut  meme  remarquer  que  les  textes 
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alla  même  jusc{u’à  exclure  un  citoyen  de  toutes  les  tribus  (4). 

Par  ces  modifications,  il  est  facile  de  voir  que  dans  le  dernier  état 
des  choses  c’est  la  richesse  qui  est  souveraine  dans  les  comices  par 
tribus,  comme  elle  l’avait  été  dans  les  anciens  comices  par  centuries, 
et  plus  encore,  puisqu’ici  son  influence  n’est  pas  mitigée  par  celle 
des  semot'es.  Les  courageux  efforts  de  la  plèbe  n’avaient  donc  pas 
abouti.  A l’aristocratie  de  race  avait  succédé  l’aristocratie  d’argent, 
au  patricien  le  parvenu  enrichi.  On  s’explique  ainsi  que  les  plébis- 
cites devenus , malgré  la  différence  du  mécanisme,  l’œuvre  des 
mêmes  influences  que  la  loi,  aient  fini  par  ne  plus  rencontrer  de 
résistance  dans  le  patriciat,  et  que  sur  la  fin  de  la  république  ils 
forment  la  source  la  plus  abondante  du  droit  privé,  et  souvent 
usurpent  le  nom  de  leges  (ex.:  lois  Falciclia,  Cincia,  Aquilio).  Néan- 
moins, les  comices  iDar  centuries  demeurèrent  les  plus  considérés. 
On  les  appelait  maximus  comitiatus  (Gic.,  de  Leg.,  HT,  19).  Ce  sont 
eux  qui  ordinairement  nommaient  aux  magistratures  curules. 

Les  plébiscites,  comme  les  lois,  et  plus  tard  les  sénatus-consulies, 
prenaient  régulièrement  le  nom  du  magistrat  qui  les  avait  proposés. 

16.  Quatrième  so^<rcc.•  Constitutions  impériales.  — Onappelle  ainsi 
les  décisions  des  empereurs.  Le  Gode  Justinien  n’en  reproduit  au- 
cune qui  soit  antérieure  à Adrien.  Mais  il  est  bien  certain  que  les 
premiers  empereurs  en  rendirent,  et  les  textes  en  citent  qui  remon- 
tent àAuguste  et  mômeàCésar(pr.,  Quib.  non  est  permis.,  Inst.,  II,  42, 
— L.  Ipr.,  De  test,  mil.,  XXIX,  1).  Ces  constitutions  tirent  leur  force 
obligatoire  de  la  lex  Regia.  Cette  loi,  dont  le  nom,  "emprunté  aux 

précités  se  réfèrent  tous  à des  époques  antérieures  à la  guerre  sociale  ; or  comme 
cette  guerre  eut  pour  conclusion  l’octroi  du  droit  de  cité  à tous  les  Italiens,  si  l’on 
eût  continué  de  réserver  les  trente-une  tribus  rurales  aux  propriétaires  du  sol  et 
de  les  y répartir  h peu  près  également,  il  aurait  pu  arriver  que  l’élément  italien 
l’emportât  sur  l’élément  romain.  En  conséquence,  les  Italiens  furent  d’abord  grou- 
pés ensemble  dans  huit  tribus.  En  l’an  de  Borne  6(37,  Cinna  promit  de  les  répartir 
dans  les  trente-cinq  tribus  (Vell.  Paterc.,  II,  20).  Cette  répartition,  qui  eût  abouti, 
par  une  application  très-régulière  du  principe  nouveau  de  la  personnalité  des  tri- 
bus, à donner  la  prépondérance  la  ijlus  absolue  aux  citoyens  de  la  veille,  fut-elle 
réalisée?  Il  est  au  moins  certain  qu’elle  ne  subsista  pas  longtemps,  puisque  nous 
voyons,  peu  d’années  après,  les  Italiens  se  soulever  avec  une  énergie  nouvelle  et 
menacer  d’iine  ruine  .complète  les  Romains  qu’ils  appellent  raptores  Italicœ  liber- 
tatis  lupos  (VelJ.  Paterc.,  II,  27). 

(1)  Le  citoyen  ainsi  exclu  s’appelait  (contribuable  sans  droits),  et  on 

disait  de  lui  qu’il  était  inscrit  in  cœritum  tahuliSy  allusion  aux  habitants  de  la  ville 
de  Cære,  qui,  ayant  donné  asile  aux  dieux  de  Rome  pendant  l’invasion  gauloise, 
avaient  reçu,  à titre  de  récompense,  le  Jus  civitatis^  mais  diminué  d\i  jus  suffragii 
(Aul.-Gelh,  XVI,  13). 
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usages  de  l’ancienne  monarchie  (1),  n’estmenlionné  depuis  l’empire 
que  par  Ulpien  et  Justinien  (L.  1 ]iv.,  Deconst. princ.,  1,4.-  §6sm/>.), 
n’est  pas,  comme  on  l’a  cm  longtemps,  une  loi  rendue  une  fois  pour 
toutes  et  par  laquelle  le  peuple  aurait  pour  toujours  abdiqué  entre 
les  mains  des  empereurs.  Elle  n’est  autre  chose  qu’un  sénatus-con- 
sulte  qui  à chaque  avènement  conférait  Vhnjjerium,  c’est-à-dire  le 
pouvoir  exécutif,  au  nouveau  prince.  C’est  ce  que  prouvent  d’abord 
de  nombreux  passages  de  Tacite  et  de  Suétone  (Tacit.,  Ann.,  I,  11  et 
12;  XII,  ^47, IV,  3.  — Siiét.,  Tib.  Cœs.,^^t-,CaiusCalig.,\Ui). 

C’est  ainsi  encore  que  Maximin,  proclamé  par  une  armée,  ayant 
régné  sine  decreto  senatus,  ce  fait  est  signalé  comme  exceptionnel  par 
Julius  Capitolinus  {Maxirnimi  duo)  et  par  Eutrope  {Drev.  Hist.  rom., 
lib.  IX).  Enfin,  ce  qui  parle  plus  haut  que  tout  le  reste,  un  monu- 
ment dont  on  a vainement  contesté  l’authenticité,  une  table  de 
bronze  trouvée  à Latran  vers  le  milieu  du  xiv®  siècle,  contient  une 
partie  de  la  lex  qui  investissait  Vespasien  de  ses  pouvoirs.  Tout  cela 
concorde  exactement  avec  le  texte  si  précis  de  Gaius  qui  nous 
apprend  que  l’empereur  per  legem  imperium  accipit  (I,  § 5).  Gaius  ne 
jîarlerait  pas  au  présent,  s’il  s’agissait  d’une  loi  rendue  une  fois 
pour  toutes  (2). 

Si  maintenant  on  se  rappelle  que  dans  les  idées  romaines  le 
peupleestconsidéré  cornmeà  peu  près  omnipotent  et  lacompétence 
législative  comme  illimitée  (3),  il  est  clair  que  l’empereur,  repré- 

(1)  Sous  la  ro34auté  on  appelait  lex  Régla  une  loi  qu’après  son  élection  le  roi 
présentait  de  imperia  sua  aux  comices  par  curies  (Gic.,  de  Rep.^  II,  13,  17^  18, 
20  et  21).  Dans  l’usage  rélection  était  faite  par  les  comices,  sur  la  proposition  d’un 
interrex  nommé  parle  sénat;  mais  les  comices  ne  votaient  probablement  que  sur 
la  proposition  du  roi  lui-môme.  De  là  la  nécessité  de  la  lex  Regia  pour  confirmer 
l’élection.  Au  fond,  il  n’y  avait  là  que  subtilité  et  cercle  vicieux  : car  ou  le  roi  était 
déjà  roi  avant  de  proposer  cette  lex  curiata^  et  alors  elle  était  inutile  ; ou  bien  il 
n’était  pas  encore  roi,  et  alors  il  ne  pouvait  faire  une  proposition. valable.  Sous  la 
répub  lic^ue,  l’usage  se  maintint  de  conférer  Vimpeydum  aux  magistrats  par  une  loi 
curiate  (II,  13).  La  lex  Regia  de  l’empire  reprend  donc  sous  un  vieux  nom  et 
dans  une  forme  nouvelle  une  ancienne  tradition. 

(2)  Ainsi  comprise,  la  lex  Regia  prouve  que  "non-seulement  l’empire  romain 
n’était  pas  héréditaire,  mais  que  l’on  ne  considérait  pas  la  forme  du  gouvernement 
comme  constitutionnellement  fixée  pour  toujours.  Donc  une  révolution  qui  à la 

'mort  d’un  prince  aurait  fait  revivre  la  république  eût  été  aussi  légale  dans  la 
forme  que  légitime  dans  son  principe,  et  voilà  pourquoi  les  empereurs  faisaient 
souvent  de  leur  vivant  investir  leur  successeur  ou  meme  partageaient  le  trône 
avec  un  associé. 

(3)  Sous  la  république  la  volonté  du  peuple  n’était  pas  absolument  toute-puis- 
sante. Elle  ne  pouvait,  dit  Cicéron  [pro  Cecina^  33),  déi^ouiiler  un  homme  libre 
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sentantle  peuple,  donnera  force  de  loiàses  volontés,  quelles  qu’elles 
soient,  quod p7nnci pi  placuif  legis  habet  vigoi'em  (§  6 sup.),  et  qu’il 
pourra  à sa  discrétion  observer  les  lois  ou  s’en  affranchir  : Legibus 
soluti  sumus,  tamenlegibusvivimus,  disent  Septime  Sévère  etCaracalla 
{%^,Quib.  mod.  test.,  Inst.,  II,  17.  — L.  31,  De  legib.,  1, 3.  — .L.  3., G., 
De  testam.,  YI,  23).  Aussi  Théophile  est-il  en  plein  dans  la  vérité 
historique,  lorsqu’il  écrit  que  l’empereur  est  maître  absolu  des 
biens  et  des  personnes  de  ses  sujets  {sur  /e  § 7 Dejur.  natur .).  C’est 
ainsi  qu’une  idée  fausse,  jointe  à l’abaissement  général  des  carac- 
tères, aboutit  à la  négation  la  plus  franche  du  droit  individuel. 

17.  Les  constitutions  impériales  se  subdivisent  en  quatre  caté-* 
gories  : \es  édicta,  dispositions  émanant  de  l’initiative  impériale 

et  réglant  pour  l’avenir  et  d’une  manière  générale  un  ou  plusieurs 
points  de  droit  (1);  2®  les  mandata  ou  instructions  adressées  à un 
fonctionnaire  sur  la  conduite  qu’il  doit  teniri  D’oi-dinaire,  ils  pré- 
sontentun  caractèrepurementpolitique,  et  c’estpour  cela  sans  doute 
que  Justinien  les  néglige.  Mais  les  textes  prouventque  laarexception 
ils  peuvent  se  référer  au  droit  privé  (L.  65,  De  idt.  nup.,  XXIII,  2); 
3”  les  rescripta,  réponses  adressées  à un  magisti’at,  à un  juge, 
même  à un  particulier,  qui  consultent  l’empereur  sur  un  point  de 
droit  douteux  à leurs  yeux  (2).  Les  i'escinpta  s’appellent  particuliè- 
rement subscriiytiones,  \ovsqne  l’empereur  formule  sa  réponse  au  bas 
de  la  requête  {supp>licatio)  à lui  adressée;  epistolœ,  lorsqu’il  rédige 
sa  réponse  en  un  écrit  distinct  (3);  4°  les  décréta  ou  jugements 
rendus  par  l’empereur  en  sa  qualité  de  juge  en  dernier  ressort. 

Il  est  évident  que  les  rescrits  et  les  décrets  n’ont  pas  nécessaire- 
ment force  de  loi  pour  les  hj^pothèscs  semblables  à celles  sur  les- 
quelles ils  ont  été  rendus;  il  faut  que  telle  soit  la  volonté  du  prince, 
ainsi  que  le  texte  des  Institutes  (§6si/p.)  le  fait  suffisamment  com- 
prendre (4).  En  l’an  398,  les  empereurs  Arcadius  et  Honorius,  sans 

<de  sa  liberté  ni  un  citoyen  de  son  droit  de  cité.  Les  empereurs,  en  s’attribuant  les 
pouvoirs  du  peuple^  les  exagérèrent. 

(1)  Dans  la  langue  du  Bas-Empire^  est  souvent  appelé  lex  edictalis 

(L.  G pr.^  G.,  De  sec.  7iupt.^  V,  9.  — L,  ult..  G.,  De  bon.  Lib.^  VI,  4). 

(*2)  Presque  toujours  le  rescrit  est  sollicité  à l’occasion  d’un  procès  pendant,  et 
alors  il  4icte  la  décision  du  juge.  Mais  il  n’exerce  jamais  aucune  influence  sur  une 
affaire  déjà  trancbée  par  un  jugement  dont  on  ne  peut  appeler. 

(3)  Gains  (I,  § 5)  et  Justinien  (§  G sup,)  prennent  le  mot  epistolœ  dans  le  sens 
général  de  rescrit.  Il  est  question  d’une  suhscriptio  aux  Institutes  (pr.,  Quibus.  7ion 
,est  pe7^77iis.j  II,  12). 

(4)  Dès  auteurs  ont  nié  absolument  et  pour  toutes  les  époques  du  droit  romain 
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cloute  pour  éviter  au  juge  rembarras  de  rechercher  la  volonté  du 
prince,  restreignirent  l'autorité  -des  rescritsà  l’espèce  môme  qui  les 
aurait  provoqués,  à moins  qu’ils  ne  continssent  l’expression  formelle 
d’une  volonté  contraire  (L.  H,  G.  Th.,  De  div.  resçript.^  I,  2). 
Justinien  n’ayant  pas  reproduit  cette  décision  dans  son  Code,  j’en 
conclus  ou  cju’il  l’abroge  ou  que  déjà  la  praticjue  l’avait  mise  de 
côté.  Et,  en  effet,  il  veut  c{ue  les  decretay  dont  pourtant  l’autorité 
paraîtrait  à bon  droit  moindre  que  celle  des  rescripta,  aient  en 
principe  force  de  loi  générale  (L.  42  pr.,  De  legib.,  G.  I,  14)  (l). 

Il  est,  du  reste,  fort  rare  que  les  rescrits  créent  un  droit  absolu- 
ment nouveau.  Presque  toujours  ils  constatent  une  règle  déjà  reçue 
ou  font  prévaloir  une  doctrine  controversée.  Leur  mission  est  de 
fixer  la  jurisprudence.  Quant  aux  décrets,  ils  sont  souventla  source 
d’un  droit  e.xceptionnel  fondé  sur  la  faveur  ou  sur  réc[uité, 

18.  Cinquième  source  : Sénatus-consultes.  — Nous  ne  connais- 
sons antérieurement'  à l’empire  aucun  sénatus-consulte  qui  ait 
trait  au  droit  privé  (2).  Théophile  (sur  le  § 4 suqy.)  commet  donc 
une  erreur,  quand  il  prétend  que  la  loi  Hortensia  rendit  les  sé- 
natus-consultes, comme  les  iDlébisqites,  obligatoires  pour  tout 
le  monde,  tandis  qu’auparavant  ils  n’auraient  lié  que  les  patri- 
ciens. Mais  Pomponius  et  Justinien  commettent  une  autre  erreur 
en  expliquant  cette  attribution  nouvelle  du  sénat  par  une  préten- 
due augmentation  de  la  population,  qui  aurait  rendu  difficile  la 
convocation  des  comices  (L.2  § 9,  De  orig  jur.,  I,  2.  — § 5 sup.)  (3).  Il 

le  caractère  obligatoire  des  rescrits.  Mais  c’est  une  erreur  évidente,  puisque  Gains 
et  Justinien  les  placent  sur  la  môme  ligne  que  les  édicta.  Au  surplus,  Tempereur 
Opilius  Macrinus,  qui  était  jurisconsulte,  conçut  le  projet,  qu’il  n’exécuta  pas,  d’a- 
broger tous  les  rescrits  de  ses  prédécesseurs,  projet  inintelligible  si  ces  rescrits 
n’avaient  pas  eu  force  do  loi.  C’est  Julius  Capitolinus  qui  rapporte  ce  fait  {OpiL 

• (1)  Cette  décision  de  Justinien  donne  à penser  que  l’autorité  des  décréta  avait  été 
contestée,  peut-être  par  une^conséquence  de  la  constitution  d’Arcadius  et  Honorius 
sur  les  7^escvipta. 

(!2)  Sous  la  république,  les  sénatus-consultes  formaient  la  source  la  plus  impor- 
tante du  droit  public. 

(3)  Eli  -fait,  au  début  de  l’empire,  la  population  se  trouvait  diminuée  par  les 
guerres  civiles.  Au  surplus,  si  le  trop  grand  nombre  des  citoyens  eût  été  la  seule 
difficulté  il  réunir  les  comices,  les  empereurs,  qui  ne  manquaient  pas  d’imagina- 
tion, auraient  facilement  résolu  le  problème.  Auguste  avait  permis  aux  décurions 
des  cités  d’envoyer  ii  Rome,  pour  le  jour  des  comices,  leurs  votes  écrits  et  cachetés 
(Suétone,  Octav.  Aug,^  4G).  Il  n’y  aurait  eu  qu’à  généraliser  ce  système  de  vote 
dans  les  localités.  11  convient,  d’ailleurs,  de  remarquer  que^  si  cette  suppression 
de  fait  des  comices  était  de  nature  à provoquer  les  murmures  de  l’aristocratie  et 
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n’y  a d’exact  dans  cette  explication  que  l’aveu  implicite  du  carac- 
tère relativement  récent  de  cette  source  du  droit  privé.  Et  la  vérité 
est  que,  d une  part,  les  empereurs,  redoutant  l’indocilité  et  la  tur- 
bulence des  comices,  ne  les  réunirent  presque  plus  (I);  que,  d’autre 
part,  n’osant  pas  encore  exercer  bien  ouvertement  leur  pouvoir  de 
trop  fraîche  date,  ils  se  dissimulèrent  derrière  le  sénat  que  tout  dis- 
posait h la  plus  basse  obéissance  (2).  En  effet,  c’est  l’empereur  qui^ 
exerçant  sous  le  nom  de  prœfecius  moribus  les  anciennes  fonctions 
des  censeurs,  composait  à son  gré  ce  corps  désormais  sans  di- 
gnité. C’est  lui  qui  le  convoquait  soit  directement  en  -sa  qualité 
de  consul,  préteurou  tribun,  soit  indirectement  par  l’intermédiaire 
de  magistrats  que  lui-même^avait  désignés,  sinon  nommés  (3).  Enfin, 
comme  princeps  senatus,  c’est  lui  qui  votait  le  premier,  et  son 
vote  était  une  loi  pour  des  serviteurs. 

La  présidence  du  sénat  n’appartenait  régulièrement  qu’aux  con- 
. suis  et  aux  préteurs.  Ces  magistrats  étaient  aptes  en  cette  qualité  à 
présenter  des  sénatus-consultes.  Mais  l’empereur,  lors  môme  qu’il 
n était  pas  investi  de  l’une  de  ces  deux  fonctions,  pouvait,  en  vertu 
de  la  puissance  tribunitienne  qui  ne  lui  manquait  jamais,  soumet- 
tre un  objet  quelconque  aux  délibérations  du  sénat  {referre).  Ordi- 
nairement il  proposait  le  sénatus-consulte  per  epistolam.  Cette  epis- 
tola  ou  oratio  (exposé  de  motifs)  était  lue  par  des  questeurs  appelés 
eandidati  principis  (L.  1 § 4,  dffic.  quœst.,  I,  13).  Et  comme  le 
sénat  se  gardait  bien  de  rejeter  la  proposition  impériale,  les  juris- 

des  citoyens  riches,  elle  ne  rencontra  pas  de  résistance  dans  la  masse  qui,  comme 
on  Ta  vu  plus  haut,  n’y  exerçait  aucune  influence  sérieuse. 

(1)  L’autorité  des  comices  ne  fut  jamais  législativement  supprimée.  Et  c’est  pour- 
quoi Gaius  (I,  § 3)  x^arle  de  la  /ex  et  du  plébiscite  comme  de  deux  sources  encore 
vivantes. 

(2)  C’est  parce  que  je  regarde  la  puissance  législative  du  sénat  comme  une  éma- 
nation de  celle  du  prince,  que  je  n’ai  pas  cru  devoir  placer  les  sénatus-consultes 
avant  les  constitutions  impériales.  Mais  l’ordre  d’énumération  suivi  par  Gaius  et 
Justinien  s’explique  très-bien,  si  l’on  considère  que  jusqu’au  troisième  siècle  les 
empereurs  rendirent  peu  d’édits,  et  qu’à  partir  de  cette  époque,  il  n’y  eut  presque 
plus  de  sénatus-consultes. 

(3)  Auguste  laissa  aux  comices  la  nomination  des  magistrats.  Mais  il  inventa  les 
candidatures  officielles,  et,  grâce  à un  certain  art  de  diriger  les  suffrages,  il  fai- 
sait presque  toujours  passer  ses  candidats  (Dion  Gassius^  LVIII,  2).  Tibère  y mî- 
moins  de  façons  : il  transporta  au  sénat  le  droit  d’élire  les  magistrats,  et  tel  est 
le  sens  d’un  passage  de  Tacite  duquel  il  ne  faudrait  pas  conclure  à la  suppression 
du  pouvoir  législatif  des  comices  {Annal.,  I,  15).  Néanmoins  les  comices  se  réunit 
rent  encore  quelquefois  pour  entendre  proclamer  le  nom  du  candidat  élu  par  le 
sénat.  C’est  Dion  qui  l’atteste,  et  c’est  pourquoi  il  est  encore  question  de  comitia 
consularia  môme  après  le  changement  opéré  par  Tibère  (Tac.^  Annal.,  81). 
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consultes  appellent  souvent  le  sénatus-consulte  oratio  princîpis^ 
et  c’est  cette  oratio  qu’ils  commentent. 

19.  Sixième  source  : Édits  des  magistrats.  — Ce  fut  à Rome  une 
î'ègle  toujours  observée  que  les  grands  magistrats  rendissent  et  pu- 
bliassent avant  leur  entrée  en  fonctions  un  édit  dans  lequel  ils 
exposaient  quelle  serait  leur  manière  d’interpréter  et  d’appliquer 
la  loi.  Les  édits  concernant  le  droit  privé,  les  seuls  dont  j’aie 
à m’occuper  ici,  sont  ceux  des  préteurs,  ou  des  présidents  de  pro- 
vince, des  édiles  curules  ou  des  questeurs,  et  des  préfets  du  pré- 
toire (1).  Mais  ces  édits  sont  loin  de  présenter  tous  une  égale 
importance.  Celui  du  préfet  du  prétoire  n'apparaît,  comme  cette 
magistrature  elle-même,  que  sous  l’empire,  et  à l’époque  seulement 
où  le  préfet  du  prétoire  fut  devenu  le  chef  de  toutes  les  hiérarchies 
administratives.  L’autorité  en  fut  consacrée  au  troisième  siècle  par 
Alexandre  Sévère  (L.  2,  C.,  De  off.  prœf.  prœt.,  I,  26).  Mais  il  paraît 
avoir  été  une  source  peu  féconde.  Quant  aux  édiles  curules,  inves- 
tis de  la  police  dès  marchés  et  de  la  surveillance  de  la  voirie,  la 
nature  même  de  leurs  attributions  les  amena  de  bonne  heure 
à régler  les  conditions  intrinsèques  des  ventes  d’esclaves,  d’ani- 
maux et  autres  objets  mobiliers  (Dig.,  XXI,  î)  et  à prendre  des  me- 
sures destinées  à assurer  la  liberté  et  la  sécurité  de  la  circulation 
(§  1,  Si  quaclr.  paup.,  Inst.,  IV,  9).  Mais  là  se  borne,  quant  au  droit^ 
privé,  l’intérêt  de  leurs  édits  qui'ont  pour  équivalent  dans  les  pro- 
vinces administrées  par  le  sénat  celui  des  questeurs  (Gaius,  I,  § 6). 
A l’égard  des  présidents  de  province,  placés  dans  leurs  gouverne- 
ments respectifs  à la  tête  de  l’administration  de  la  justice,  comme 
l’était  à Rome  le  préteur,  leur  édit  porta  sur  les  mômes  objets'  que 
celui  des  préteurs  romains  dont  il  dut  être  la  copie  (2).  Or  ce  dernier 
embrassait  l’ensemble  du  droit  privé.  Et  c’est  parce  qu’il  prime  de 
beaucoup  tous  les  autres  par  son  importance  que  souvent  les  textes 
confondent  ces  deux  expressions  d’une  portée  bien  différente,  droit 

(1  ) Parmi  les  édits  ayanttrait  au  yMspMÔ/ecMm,  on  trouve  mentionnés  ceux  des  con- 
suls (Aul.-Gell.,  III,  18),  ceux  des  censeui-s  (Tit.-Liv..  XXXIX,  44.  — Aul.-Gell., 
XV,  11),  ceux  des  tribuns  de  la  plèbe  (Gic.,  Act.  contr.  Verr.,  IT,  41).  11  ressort 
de  ces  textes  qu’ici,  comme  dans  les  édits  relatifs  au  droit  privé,  on  distiz^guait  des 
edici  a perpétua  et  des  édicta  repentina  d’une  part;  d’autre  part,  des  édicta  transla- 
titia  et  des  édicta  nova. 

(2)  Les  édits  des  prœsides  provinciarum  formaient  Vedictum  provinciale,  dont 
Gaius  a donné  un  commentaire  où  Justinien  a puisé  plusieurs  fragments  de  son 
Digeste.  ^ 
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honoraire  et  droit  prétorien.  Le  droit  honoraire  est  le- genre,  le  droit 
prétorien  l’espèce.  Le  droit  honoraire  comprend  l’ensemble  des  rè- 
gles introduites  par  les  édits  des  magistrats,  et  on  l’appelle  ainsi 
parce  qu’il  émane  des  personnes  in  honore  (§  7 sup.).  Le  droit  pré- 
torien ne  comprend  de  ces  règles  que  celles  établies  par  les  prê- 
teurs, Attachons-nous  au  droit  j)rétorien  seulement. 

Quand  les  patriciens  vaincus  ouvrirent  en  l’an  387  l’accès  du  con- 
sulat aux  plébéiens,  ils  détachèrent  des  attributions  complexes 
de  cette  magistrature  (1)  tout  ce  qui  concernait  l’administration  de 
la  justice,  et  ils  confièrent  cette  branche  importante  du  pouvoir  à 
un  prcetor  urbanus  qui,  jusqu’à  l’an  417,  dut  être  pris  parmi  les  pa- 
triciens. En  l’an  507,  l’affluence  croissante  des  pérégrins  à Rome 
amena  la  création  d’un  second  préteur  chargé  de  diriger  les  procès 
entre  pérégrins  ou  entre  Romains  et  pérégrins  : on  l’appela  prcetor 
peregrinus  (2).  Ces  deux  préteurs,  avant  leur  entrée  en  charge, 
rendaient  un  édit  ; mais  il  est  évident  que  celui  du  préteur  pérégrin 
ne  comprenait  que  les  matières  appartenant  jus  gentium,  tandis 
que  l’édit  du  préteur  urbain  embrassait  et  le  droit  civil  et  le  droit 
des  gens,  applicables  tous  les  deux  dans  les  rapports  des  citoyens 
entre  eux.  Aussi,  ce  dernier  édit  étant  de  beaucoup  le  plus  impor- 
tant des  deux,  c’est  celui  que  commentent  de  préférence  les  juris- 
consultes, et  c’est  celui  auquel  on  se  réfère  plus  spécialement 
quand  on  parle  du  droit  prétorien. 

L’édit  du  magistrat  devenait  applicable  du  jour  de.son  entrée  en 
fonctions,  et  ne  perdait  sa  force  qu’à  l’expiration  de  ces  fonctions, 
c’est-à-dire  au  bout  d’un  an.  Et  voilà  pourquoi  on  l’appelait  edictum 
perpetuum^  expression,  dont  nous  faussons  le  sens  par  une  traduc- 
tion grossièrement  littérale  (3).  Pour  éviter  les  décisions  inspirées 

(1)  Primitivement,  le  consulat  ne  diflera  de  la  royauté  que  par  deux  points.  Il 
était  annal,  et  non  perpétuel;  il  était  partagé  entre  deux  personnes,  au  lieu  d’ap- 
partenir à une  seule  (Cic.,  de  Rep.,  Il,  32. — Tit.-Liv.,  II,  1).  De  très-bonne  heure, 
ce  pouvoir  si  énergique  reçut  deux  limitations  : les  consuls  ne  purent  prononcer 
aucune  condamnation  capitale  injussu  populi,  ni  rendre  aucune  décision  sans  appel 
(L.  2 § IG,  De  orig . jur.,  I,  2).  Mais  jusriu’à  la  création  de  la  préture,  les  consuls 
cumulèrent,  comme  jadis  les  rois,  toutes  les  attributions  du  pouvoir  exécutif. 

(2)  Sur  la  fin  de  la  république,  il  y avait  douze  préteurs.  Au  temps  de  Pompo- 
nius,  c’est-à-dire  sous  Marc-Aurèle,  il  y en  avait  dix- huit.  Parmi  ces  nouveaux 
préteurs,  les  uns  administraient  des  provinces,  d’autres  présidaient  les  commis- 
sions appelées  quœstiones  perpetuœ.  D’autres  enfin,  tels  que  le  prœtor  fideiconi- 
missariiis  et  le  prœtor  tutelaris.,  dont  il  sera  parlé  plus  loin,  avaient  des  fonctions 
judiciaires  tout  à fait  spéciales  (L.  2 § 32,  De  orig.  jur,,\  , 2). 

(3)  Perpetuus  signifie  non  interrompu,  et  non  pas  perpétuel.  De  là  deux  sens 
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par  la  complaisance  ou  par  la  haine,  une  loi  Cornelia,  mentionnée 
par  Asconius,  scholiaste  de  Cicéron,  défendit  aux  magistrats  de  mo- 
difier leur  édit  une  fois  publié  ; et  dans  le  même  but;,  une  tradition 
constante  voulait  qu’à  l’exemple  des  lois  et  des  plébiscites  cet  édit 
ne  s’appliquât  qu’à  des  faits  à venir  (1).  A cet  edictum  perpetuum 
rendu  pour  un  an  et  présentant  un  caractère  de  généralité,  on 
oppose  les  édicta  repentina,  édits  publiés  par  le  préteur  à propos 
d’une  circonstance  survenue  dans  l’exercice  de  ses  fonctions  et  non 
prévue  dans  V edictum  perpetuum. 

Les  édicta  perpétua  se  succédaient  d’année  en  année  (2);  mais  un 
préteur  nouveau  empruntait  volontiers  aux  édits  de  ses  prédéces- 
seurs tout  ce  qui  lui  paraissait  rationnel,  conforme  aux  besoins  ac- 
tuels et  généralement  accepté.  A la  longue  une  tradition  se  forma 
donc  ; et  il  y eut  toute  une  série  de  dispositions  que  l’on  vit 
se  reproduire  invariablement  d’édit  en  édit.  Ce  sont  ces  disposi- 
;tions  qui  constituèrent  le  droit  prétorien,  et  on  les  appela  édicta 
translatitia  par  opposition  aux  édicta  nova  (3)  ou  dispositions  qui  ap- 
paraissaient pour  la  j)remière  fois  dans  un  édit. 

20.  Restent  deux  questions  dont  la  solution  ne  ressort  pas 
des  explications  qui  précèdent  : 1°  d’abord,  comment  expliquer  la 
participation  du  préteur  au  pouvoir  législatif?  2°  puis,  pourquoi  et 

partir  de  quelle  époque  faut-il  compter  l’édit  parmi  les  sources 
ûu  jus  scriptum? 

Première  question.  — Dans  un  texte  célèbre  Papinien  assigne  au 
préteur  la  triple  mission  de  seconder,  de  coinpléter  et  de  corriger 

dérivés:  1«>  il  s’emploiepour  dire  erdie)'.  Ainsi  nous  lisons  dans  Virgile  VIII, 

182  et  s.)  : 

. Yescitur  Æneas  simul  et  Trojana  juventus 

Perpetui  tergo  bo\is  et  lustralibus  extis  ; 

2^  il  signifie  absolu ^ sans  exception  (pr.,  De  satiscL  ^w^.,Inst.,  I,  24). 

(1)  Les  magistrats  romains,  quand  c’était  un  Verrès  ou  un  de  ses  trop  nom- 
breux pareils,  ne  se  gênaient  guère  pour  vicier  cette  loi  (Cic.,  2^  Actxontr,  Verr.^ 
J,  42  et  45). 

(2)  Sous  rempire_,  la  durée  des  fonctions  des  prœsides  provinciavum  n’eut  plus 
délimité  fixe.  Tibère  les  maintint  souvent  jusqu’à  leur  mort  (Tacit. , Annal,  ^ I,  80). 
D’où  la  conséquence  que  les  édits  de  ces  magistrats  ne  perdirent  plus  nécessaire- 
ment leur  autorité  au  bout  d’un  an.  Quant  aux  préteurs  romains,  rien  ne  fut 
changé. 

(3)  Dans  ces  expressions  edicia  nova  ou  ty^anslatitia,  le  mot-  edictum  ne  signifie 
plus  un  édit  envisagé  dans  son  ensemble,  mais  une  simple  disposition  de  l’édit. 
Ce  sens  se  rencontre  fréquemment  dans  les  textes  (L.  1 pr.^  Ex,  quib,  caus.  maj,.^ 
iV,  G.  — L.  1 pr..  De  pec.  const.y  XIÏÏ,  5). 
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îfî  droit  civil  (L.  7 § 1,  De  just.  et  jur.^  I,  1);  et  tel  est.bien,  en 
effet,  le  caractère  historique  du  rôle  joué  par  ce  magistrat,  tel  est  le 
résultat  qu’il  a réalisé.  Mais  la  moindre  réflexion  montre  que  tel  ne 
put  être  le  but  immédiat  de  l’institution  elle-même,  et  que  primiti- 
vement rédit  du  préteur,  loin  de  constituer  une  immixtion  dans  le 
pouvoir  législatif,  ne  dut  être  qu’une  garantie  de  son  exacte  appli- 
cation. G’esj;  pourquoi  Cicéron  {de  Leçjib.,  III,  3)  appelle  le  préteur 
gardien  du  droit  civil  {juris  civilis  custos),  et  Marcien  (L.  8,  De  just. 
et  Jur.')  voit  dans  le  droit  honoraire  la  voix  vivantq  de  ce  même 
droit  civil  {viva  vox  juris  civilis).  On  ne  s’étonnera  pas  toutefois  que 
le  préteur,  agrandissant  et  transformant  sa  mission,  soit  arrivé  à 
combler  les  lacunes  du  droit  civil,  même  à le  corriger,  si  l’on 
réfléchit  i°  que  le  prœtor  i^eregrinus,  ne  pouvant  pas  appliquer 
le  jus  civile  dans  les  rapports  des  pérégrins  entre  eux  ou  avec  les 
Romains,  dut  nécessairement  créer  un  droit  spécial,  et  un  droit 
d’ordinaire  plus  humain  et  plus  approprié  aux  véritables  besoins 
de  la  pratique  que  ley^^s  civile  ; 2“  qu’une  réaction  des  règles  posées 
par  \e  prœtor  peregrinus  sur  la  jurisprudence  du  prœtor  urbanus  fut 
rendue  toute  naturelle  par  l’usage  où  étaient  les  magistrats  romains 
de  se  suppléer  au  besoin  les  uns  les  autres.  Le  préteur  pérégrin, 
remplaçant  son  collègue  dans  un  litige  entre  citoyens  romains,  ne 
cédait-il  jamais  à la  tentation  d’appliquer  quelque  disposition  plus 
équitable  de  son  propre  édit?  Et  réciproquement  le  préteur  urbain 
ne  rapportait-il  pas  de  l’exercice  des  fonctions  du  préteur  pérégrin 
des  idées  nouvelles  qui  pénétraient  dans  sa  propre  jurisprudence? 
Quelle  que  soit  la  valeur  de  ces  conjectures,  il  est  certain  que  le 
préteur  se  fit  législateur  et  se  posa  souvent  en  antagoniste  du  droit 
civil  (1).  Mais,  comme  l’autorité  del’édit  expiraitau  bout  de  l’année, 
ses  dispositions  ne  faisaient  pas  partie  intégrante  de  la  législation 
romaine,  elles  n’y  avaient  pas  leur  place  fixe  et  certaine.  Cependant, 
quand  elles  se  reproduisaient  successivement  d’édit  en  édit,  et  tel 
devait  être  le  fait  ordinaire,  elles  finissaient  nécessairement  par 
déterminer  la  formation  d’une  coutume.  C’est  à ce  titre  seulement 


(l)  Au  surplus,  le  droit  civil,  là,  même  où  il  se  Iroiivait  en  conflit  avec  Tédit, 
pouvait  bien  être  momentanément  paralysé,  mais  il  n’était  pas  abrogé  : il  conser- 
vait une  autorité  en  quelque  sorte  abstraite,  et  pouvait  l’année  suivante  recouvrer 
sa  force  pratique,  si  le  nouveau  préteur  ne  jugeait  pas  à propos  de  maintenir  les 
dispositions  de  son  prédécesseur.  Comme  le  dit  très-exactement  Cicéron  (î®  Act. 
cont.  Verr.,  I,  42),  l’édit  du  préteur,  pour  ceux-là  meme  qui  lui  donnaient  le 
plus  d’autorité,  n’était  qu’une  loi  annale  {lex  annua). 
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qu’elles  pouvaient  entrer  d’une  manière  définitive  dans  le  droit. 
Jusqu’à  présent  donc,  l’cdit  des  magistrats,  si  l’on  veut  que  ce  soit 
une  source  du  droit,  ne  nous  apparaît  pas  du  moins  comme 
une  source  spéciale  et  immédiate;  ce  n’est  qu’un  des  courants  qui 
alimentent  la  coutume. 

Seconde  question . — ^ Dans  mon  opinion,  c’est  seulement  à comp- 
ter du  règne  d’Adrien  que  les  dispositions  prétoriennes  deviennent 
directement  source  du  droit  et  méritent  la  qualification  de  jus 
scriptum.  Sous  ce  règne  le  jurisconsulte  Julien  composa  un  travail 
bien  connu  sous  le  nom  de  edictum  perpetuum,  mais  dont  le  carac- 
tère et  la  portée  font  l’objet  de  beaucoup  de  controverses.  Voici, 
en  partant  des  données  fournies  par  Justinien  (L.  2 § 18,  G.,  De  vet. 
jur.  enucl.,  I,  17  ; L.  Dédit  nobis  Deus  § 18,  De  confîrm.  Dig.)  et  que 
rien  ne  contredit,  les  conclusions  auxquelles  je  m’arrête  : le  travail 
de  Julien  ne  fut  ni  une  œuvre  spontanée,  ni  une  œuvre  purement 
doctrinale,  sans  autre  autorité  que  celle  qu’elle  aurait  empruntée 
au  nom  et  au  crédit  deson  auteur . Adrien,  considérant  sans  doute 
que  le  mouvement  de  réaction  des  préteurs  contre  le  droit  civil 
était  à peu  près  consommé  et  que  les  édits  successifs  de  ces  magis- 
trats ne  différaient  plus  guère  que  par  la  forme,  voulut  faire  entrer 
définitivementdans  le  droit  romain  les  résultats  acquis  par  eux.  En 
conséquence,  il  chargea  Julien,  le  plus  éminent  représentant  de 
la  science  juridique  à cette  époque,  d’extraire  des  différents  édits 
et  de  condenser  en  un  abrégé  (Iv  piêXfoj,  dit  Justinien)  les 

dispositions  prétoriennes  que  la  pratique  avait  consacrées  ou  qui 
lui  paraîtraient  rationnelles.  Le  travail  de  Julien  terminé,  un  séna- 
tus-consulte  le  sanctionna  et  lui  donna  force  de  loi.  Il  n’y  avait 
jusque-là  qu’une  jurisprudence  prétorienne,  il  y eut  dès  lors  un 
droit  prétorien,  véritable  droit  écrit,  car  il  avait  été  l’objet  d’une 
promulgation  régulière  (l).  Faut- il  conclure  de  ce  qui  précède  que 
les  préteurs  perdirent  désormais  \o,  jus  edicendi?  Cette  conclusion 
serait  démentie  par  Gaius  (I,  § 6)  qui,  postérieurement  à Adrien, 
présente  ce  jus  edicendi  comme  une  institution  encore  vivante. 

(1)  Le  titre  de  l’ouvrage  de  Julien  s’explique,  selon  moi,  p^ar  son  objet.  Il  résu- 
mait les  édicta  perpétua^  il  s’appela  donc  edictum  perpehnwi.  Mais,  comme  il  re- 
cevait force  de  loi  définitive,  on  comprend  que  peu  à peu  l’expression  edictum  per-- 
petuum^  déviant  de  son  sens  originaire,  ait  revêtu  la  signification  nouvelle  Crédit 
perpétuel^  très-conforme  en  fait  h la  portée  véritable  du  travail  de  Julien.  Mais^ 
pour  prouver  que  ce  travail  reçut  force  de  loi,  il  faut  se  garder  d’argumenter  de 
son  titre  : ce  serait  commettre  un  faux  sens  sur  le  mot  perpetuum , 
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Sans  doute,  les  magistrats  ne  purent  plus  méconnaître  les  disposi- 
tions écrites  dans  l’édit  de  Julien  (L.  Dédit  nobis  Deus,  § iS  m fine). 
Mais  ils  conservèrent  1°  le  droit  d’en  changer  la  rédaction  ; 2°  le 
droit  d’édicter  des  dispositions  nouvelles  sur  les  points  que  ne  pré- 
voyait pas  le  texte  de  Julien.  Là  se  borna  désormais  \e  jus  edi- 
cendi  f{).  On  comprend  maintenant  pourquoi  Justinien  appelle  Ju- 
lien fjrœtoriani  edicti  ordinator  (L.  10,  G.,  De  cond.  ind.,  IV,  5)  ; 
pourquoi  Eutrope  dit  de  lui  : Perpetuum  edictum  composuit  {Brev. 
hist.  Rom.,  YIII,  17),  et  Sextus  Aurelius  Victor  : Edictum  in  ordi^ 
nem  composuit,  quod  varie  inconditeque  a prœtoribus  promeboiur  {De 
Cœsar.  Rom.,  19)  (2)  ‘ pourquoi  enfin,  chose  plus  significative,  il 

(1)  Cette  manière  de  comprendre  le  travail  de  Julien  a,  ce  me  semble^  le  mérite 
de  rendre  compte  à la  fois  et  du  texte  de  (^aius  et  des  aflirmations  de  Justinien. 
Cependant  nombre  d’interprètes,  admettant  que  le  jurisconsulte  et  l’empereur  ont 
l’air  de  se  contredire  run  l’autre,  se  sont  évertués  à chercher  une  conciliation;  et 
de  là,  sur  la  nature  de  Vedicium  perpetuum  de  Julien,  plusieurs  autres  opinions 
dont  voici  les  principales  : 1°  l’œuvre  de  ce  jurisconsulte  n’aurait  rien  d’officiel. 
Ce  serait  simplement,  et  sous  un  autre  nom,  ses  Digesta^  ouvrage  auquel  Justinien  a 
fait  dé"  nombreux  emprunts  pour  son  propre  Digeste.  Cette  opinion  repose  sur  l’hy- 
pothèse très-liasardée  que  les  Digesta  de  Julien  n’auraient  été  autre  chose  qu’un  com- 
mentaire de  l’édit;  et  de  là^  dit-on,  leur  nom  edictum  perpetuum.  Ensuite,  elle  a 
le  tort  plus  grave  de  négliger  complètement  les  assertions  si  positives  de  Justinien. 
Or  ces  assertions  sont  confirmées  par  un  texte  qui,  relatant  une  disposition  jiou- 
velle  introduite  par  Julien  dans  l’édit,  la  présente  comme  ayant  été  par  cela  même 
immédiatement  obligatoire  (L.  3,  De  conj\  cum.  émane. ^ XXXVII,  8)  ; 2"  il  s’agi- 
rait de  l’édit  rendu  par  Julien  dans  sa  préture.  Ce  travail^  à raison  de  son  mérite, 
aurait  été  consacré  par  un  sénatus-consulte,  et  le  fus  edicendi  supprimé.  Il  est 
bien  vrai  que  Julien  fût  préteur,  c’est  lui-même  qui  nous  l’apprend  (L.  4,  De  ma- 
nu77iiss.  vind,^  XL,  2).  Mais  que  l’édit  qu’il  rendit  en  cette  qualité  soit  celui  dont 
parle  Justiniejî,  c’est  une  simple  hypothèse  ; que  la  projnulgation  de  cet  édit  ait 
eu  pour  conséquence  la  pleine  suppression  duyz^.s’  edicendi ^ c’est  une  erreur  qui  ne 
résiste  pas  au  texte  de  Gains  (I,  § 6)  ; 3®  on  reconnaît  que  le  travail  de  Julien  pré- 
sentait bien  un  caractère  offioiel  ; mais  on  ajoute  qu’en  droit  les  préteurs  conservè- 
rent intact  leur  y 2/5*  edicendi.  Seulement,  par  respect  pour  l’autorité  de  Julien  et 
pour  la  supériorité  de  son  œuvre,  ils  n’auraient  plus  osé  y faire  que  des  change- 
ments insignifiants  portant  surtout  sur  la  rédaction.  En  supposant  cette  opinion 
exacte,  on  se  demande  vraiment  quelle  aurait  pu  être  l’utilité  du  sénatus-consulte 
mentionné  par  Justinien?  Puis,  pourquoi  supposer  chez  tous  les  préteurs  qui  sui- 
virent Julien  une  docilité  d’esprit  si  voisine  de  la  routine  et  de  l’impuissance?  Pré- 
cisément à cause  de  son  grand  nom,  les  autres  jurisconsultes  n’hésitent  pas  à cri- 
tiquer ses  doctrines,  lorsqu’elles  leur  paraissent  erronées  (L.  7 § 2,  De  pact.y  lU 
14;  L.  9 § 8,  quod  met,  ccius.,  IV^  2 ; L.  1 1 § 18,  De  act.  empt.^  XlX,  1).  Pourquoi 
donc  les  préteurs  se  seraient-ils  montrés  moins  indépendants? 

(2)  Toutes  ces  expressions  reviennent  à dire  que  Julien  coordonna  les  disposi- 
tions prétoriennes  et  leur  donna  une  formule  déftnitive.  Déjà  une  tentative  de 
coordination  avait  été  faite,  mais  sans  aucun  caractère  officie],  et  bien  avant  la 
pleine  maturité  du  droit  prétorien,  par  le  jurisconsulte  Aulus  Ofilius,  ami  do  Cé- 
sar (L.  2 § 14^  De  oing,  fur.,  2). 
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fallut  désormais  un  acte  législatif  pour  déroger  à l’édit  prétorien 
qui,  consacré  par  une  source  du  droit  civil,  était  lui-même  entré 
dans  le  droit  civil  (Gains,  II,  §§  120  et  126;  III,  § 52.  — L.  12  pr., 
De  injust.  nupt.,  ^XVIII,  3)  (1).  * ^ 

21.  sowrce  .*  Réponses  DES  PRUDENTS.  — De  fort  bonne 

heure,  à Rome,  les  jurisconsultes  furent  environnés  d’une  considé- 
ration exceptionnelle  (2),  et  la  science  du  droit  jouit  d’une  popula- 
rité sans  borne.  Ce  fait,  qu’on  n’expliquerait  suffisamment  ni  par 
l’esprit  processif  du  peuple  romain,  ni  par  une  sorte  de  prédispo- 
sition aux  études  juridiques,  paraîtra  assez  simple,  si  l’on  se  rend 
bien  compte  des  quatre  points  suivants:  l°Ie  barreau  étant,  sous 
la  république  romaine,  la  voie  la  plus  sûre,  la  voie  ouverte  à tous 
pour  arriver  aux  honneurs,  quiconque  se  sentait  quelque  talent  de 
parole  cherchait  à s’y  distinguer  pour  se  désigner  aux  suffrages  du 
peuple.  De  là  la  nécessité  d’une  certaine  culture  juridique  (3)  ; 2° 
les  grandes  magistratures  étaient  accessibles  à tous,  et  dès  leur 
jeunesse  les  citoj'ens  de  quelque  distinction  s’y  préparaient.  Le 
consulat  les  tentait  particulièrement.  Mais,  pour  arriver  au  consu- 
lat, il  fallait  passer  par  la  pvéture.  D’autre  part,  les  gouvernements 
de  province, sourceéquivoque  d’un  enrichissement  très- convoité, at- 
tendaient à l’expiration  de  leurs  fonctions  les  consuls,  les  préteurs 

(.1)  Il  est  généralement  admis  que  le  travail  de  Julien  ne  porta  ni  sur  l’édit  du 
préteur  pérégrin  ni  sur  l’édit  provincial,  cela  sans  doute  parce  qu’ilç  étaient  moins 
complets  que  l’édit  du  préteur  urbain. 

(2)  Les  témoignages  de  cette  considération  éclatent  partout.  Ainsi  une  maison  située 
sur  la  voie  Sacrée  fut  achetée  aux  frais  du  trésor  à Scipion  Nasica,  afin  qu’habi- 
tant le  quartier  le  plus  fréquenté  de  Rome,  il  fût  plus  rapproché  de  la  masse  des 
consultants  (L.  2 § 37,  De  orig.  jur,,  I,  2).  Cicéron  nous  apprend  que  l’on  consul- 
tait les  prudents  même  sur  des  affaires  non  litigieuses,  telles  que  le  mariage  d’une 
fille  ou  l’achat  d’un  fonds  (gle  Ona#.,II[,  33).  Aussi  appelle-t-il  la  maison  du  ju- 
risconsulte l’oracle  de  la  cité  {de  Orut.,  I,  45). 

(3)  Cicéron  n’admettait  pas  ejue  la  véritable  éloquence  judiciaire  pût  se  passer 
d’une  connaissance  approfondie  du  droit,  et  il  flagelle  durement  les  avocats  qui 
osent  se  présenter  au  Forum  sans  posséder  même  les  éléments  de  cette  science 
{de  Or/xi.,  I,  38  et  40).  Il  est  vrai  que  dans  le  plaidoyer  pro  Murama  (11  et  12)  il 
se  mociue  des  jurisconsultes  et  de  la  procédure.  Mais  on  a eu  tort  de  conclure  de  là 
qu’il  méprisait  le  droit  et  ne  pouvait  souffrir  les  jurisconsultes.  Muréna  était  accusé 
par  le  jurisconsulte  Serviqs  Sulpicius  et  par  le  stoïcien  Caton.  Cicéron,  en  avocat 
habile  et  peu  scrupuleux  sur  les  moyens,  voulant  détruire  la  foi'ce  que  ces  deux 
nomsdonnaient  à l’accusation,  raille  la  jurisprudence  et  le  stoïcisme.  Mais  il  ne  les 
raille  que  sur  leurs  petits  côtés  et  dans  leurs  abus.  C’est  dans  ses  traités  sur 
la  philosophie  et  sur  l’art  oratoire  qu’il  faut  chercher  sa  véritable  pensée.  Là 
il  n’hésite  pas  à placer  la  science  du  droit  immédiatement  après  l’éloquence 
{Oraior,  41). 
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et  d’autres  magistrats  encore. Or, préteurs  et  gouverneurs  de  provin- 
ces,les  uns  et  les  autres  avaient  besoin  d’une  eonnaissance  parlicn- 
. Hère  du  droitpour  rédigersoit  leur  édit,  soitlcs  l'ormules  d’actions; 
3®. comme  les  Romains  n’avaient  pas  érigé  la  fonction  dé  juge  en 
profession  permanente,  il  n’y  avait  pas  de  citoyen  qui  ne  pi'it  être 
appelé  plusieurs  fois  en  sa  vie  è.  juger  des  proeès.  Or  comnient 
s'acquitter  de  cette  tâche  saiis  quelque  notion  de  droit?  4°  enfin  les 
Romains  ne  connaissaient  pas  le  système  représentatif.  Donc  tous 
les  citoyens,  môme  ceux  que  leur  ignorance  ou  les  nécessités  de  la 
vie  matérielle  excluaient  du  barreau  et  des  honneurs  politiques, 
figuraient  dans  les  comices  et  jouaient  le  rôle  délicat  de  législa- 
teurs, ce  qui  exigeait  une  certaine  teinture  de  droit.  De  tout  cela 
il  suit  que,  si  la  science  juridique  fut  jamais  nécessaire  quel- 
que part,  ce  fut  assurément  chez  les  Romains,  et  de  Ih  l’immense 
autorité  morale  de  ceux  qui  la  possédaient  d'une  manière  spé- 
ciale. 

22  a.  Yeut-on  savoir  h présent  par  quels  pi'océdés  s'exerçait  l’in- 
fluence des  jurisconsultes?  Les  procédés  directs  étaient  les  sui- 
vants : 1°  les  constdiations  {t'cspo7isa)  données  soit  à des  plaideurs,  soit 
à dos  juges.  — Sous  la  république,  ces  consultations  se  donnaient  ou 
de  vive  voix  en  présence  de  témoins,  ou  par  simple  lettre  adressée 
au  consultant.  Sous  l’empire  les  jurisconsultes  les  délivraient  écrites 
et  revêtues  de  leur  sceau  (L.  2 § 47,  De  orig.  ju7\ , I,  ’i)  enseigne- 
77ient.  — C’est  un  plébéien,  Tibérius  Coruncaniiis  (1),  qui  le  pre- 
mier, vers  le  milieu  du  v°  siècle,  enseigna  publiquement  le  droit. 
Nul  besoin  d’ajouter  que  ce  genre  d’enseignement,  pas  plus  que 
les  autres,  no  reçut  jamais  sous  la  république  une  organisation 
officielle.  On  n’avait  pas  encore  conçu  l’idée  étrange  de  donner  *la 
parole  à quelques-uns  pour  l’ôler  à tous  les  autres;  3°  les  liv7'es.  — 
C’est  vers  le  commencement  du  vi°  siècle  que  l’exemple  fut  donné 
par  Sextus  Élius  (L.  2 § 38,  De  oing.  /ui\,  I,  2).  Au  siècle  d’Auguste, 
il  y avait  déjà  un  grand  nombre  d’ouvrages  do  droit.  Labéon  i\  lui 
seul,  si  nous  en  croyons  Pomponius  (L.  2 § 47,  De  oing . laissa 

plus  de  quatre  cents  volumes  (2). 


(1)  Ce  personnage  fut  le  premier  de  sa  caste  qui  parvint  à la  dignité  de  grand 
pontife, 

(2)  Ce  chiffre,  s’il  est  exact,  n’a  rien  d’absolument  étonnant  pour  qui  songe  que 
volumen  désigne  simplement  un  rouleau  de  papier  ou  do  parchemin,  et  (lue  les 
livres  de  droit  des  anciens  paraissent  avoir  été  beaucoup  plus  brefs  que  les  nôtres. 
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L’influence  des  jurisconsultes  s’exerçait  encore  très-efficacement 
par  une  voie  indirecte.  Les  magistrats  romains  avaient  l’habitude 
de  s’entourer  d’un  conseil  {consüium  ou  auditorium)  dont  les  mem- 
bres s’appelaient  assessoy^es  oa  com/rés  (Tit.-Liv,,  XXXVIII,  60.. — 
Cic.,  2®  yiet.  cont.  F<?rr.,  I,  29  ; II,  29;  V,  21).  Simple  usage  d’abord, 
ce^conseil  devint  sous  l’empire  une  institution  régulière  (J).,De  offi 
assess.y  I,  22.  ^ — C.,  De  assess.,  I,  51);  et  Lampridius  {Alex.  Sev.) 
rapporte  qu’à  partir  d’Alexandre  Sévère  il  fut  rétribué  aux  frais  du 
trésor.  Le  préfet  du  prétoire  (L.  40,  De  reb.  cred.,  XII,  1)  et  l’em- 
pereur lui-même  eurent  leur  conseil  plus  spécialement  appelé 
auditorium.  divers  conseils,  destinés  à préparer  les  édits,  les  for- 
mules d’actions,  les  constitutions  imiDériàles,  se  composaient  évi- 
demment de  personnages  versés  dans  la  connaissance  du  droit  (1)  ; 
de  sorte  que  sous  le  nom  et  la  responsabilité  du  magistrat  ou  de 
l’empèreur,  c’était  presque  toujours  en  réalité  la  pensée  des  juris- 
consultes qui  pénétrait  dans  les  décisions  judiciaires  et  dans  les 
actes  législatifs. 

25.  Jusqu’au  règne  d’Auguste,  il  n’y  eut  entre  les  jurisconsultes 
d’autre  distinction  que  celle  résultant  du  talent,  du  savoir  et  du 
succès.  Mais  Auguste,  sous  prétexte  de  grandir  leur  autorité,  au 
fond  pour  assouplir  les  caractères  et  développer  une  certaine  ému- 
lation de  bassesse,  comme  c’est  l’effet  ordinaire  des  distinctions  ar- 
bitrairement décernées  par  le  pouvmir,  imagina  de  conférer  à cer- 
tains jurisconsultes  leyws  publiée,  c’est-à-dire  le  droit  de 

donner  des  consultations  au  nom  du  peiqrle,  et  il  ne  faut  pas  ou- 
blier qu’à  cette  époque  le  peuple  se  personnifie  dans  l’empereur 
(L.  2 § 47,  De  orig.  jur.,  I,  2).  II  y eut  donc  désormais  des  juris- 
consultes officiels,  diplômés  parle  prince.  Et  de  là  deux  questions 
qui  partagent  les  interprètes:  1“  les  jurisconsultes  non  investis  du 
jus  respondendi  publiée  perdirent-ils  le  droit  de  donner  des  con- 
sul talions  ? 2°  les  consultations  des  jurisconsultes  officiels  eurent- 
elles  force  de  loi?  Sur  l’une  et  sur  l’autre  question  je  réponds  néga- 
tivement. ^ 

Et  d’abord,  quoies  jurisconsultes  non  diplômés  eussent  conservé 

(l)  Ceci  n’est  pas  pure  conjecture.  Spartieii  {Adr.  Cœs.)  rapporte  qu’Adrien  con- 
sultait assidûment  Juventins  Gelsus,  Julien,  Neratius.  Dans  le  conseil  d’Antonin  la 
Pieux  figuraient  Marcellus,  Mœcianus  et  d'autres  jurisconsultes  connus  (JuL  Capit., 
A7it.  Plus),  Et  d'après  le  témoignage  de  Lampridius  {Alex.  Sev.)^  Alexandre 
Sévère  ne  rendit  jamais  aucune  constitution  sans  l’avis  préalable  de  vingt  juris* 
consultes. 
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le  droit  de  donner  des  consnltations, c’est  ce  que  prouve  une  analyse 
attentive  du  texte  pi'écité.Il  en  ressort  que,  si  la  création  du  Jus  res- 
pondendï puôh'ce  appartient  à Auguste,  ce  prince  ne  l’accorda  pour- 
tant qu’à  Masurius  Sabinus  (i),  et  que  Tibère  le  premier  pratiqua  un 
peu  largement  cette  concession.  Oi%  à qui  persuadera-t-on  sérieu-, 
sement  qu’ Auguste  ait  entendu  fermer  la  bouche  à tous  les  juris- 
consultes, excepté  à un  seul?  Ce  n’est  donc  pas  un  monopole  qu’il 
créa:il  voulut  simplement  privilégier  certains  jurisconsultes  (2j.Je 
dis,  en  outre,  que  les  réponses  de  ces  privilégiés  n’eurent  par  elles- 
mêmes,  au  début,  aucune  force  obligatoire  (3).  S’il  en  eût  été  autre- 
ment, Gains  n’aurait  pas  manqué  de  relever  un  fait  d’une  aussi 
grande  importance,  tandis  que  c’est  à Adrien  seulement  qu’il  fait 
remonter  l’autorité  des  responsa  (1,  § 7).  En  résumé,  sous  la  répu- 
blique et  encore  dans  les  premiers  temps  de  l’empire,  les  réponses 
des  prudents  jouissent  assurément  d'une  haute  influence  morale. 
Elles  agissent  puissamment  sur  la  formation  de  la  coutume,  et  les 
règles  nombreuses  dont  elles  déterminent  ainsi  l'admission  sont 
classées  à part  sous  le  nom  signiücalif  de  Jus  civile  ou  droit  créé 
par  les  citoyens  (L.  2§§3  et  12,  De  orig.  Juv.,  I,  2).  Mais  elles  ne 
comptent  ni  comme  source  du  droit  écrit,  ni  même  comme  source 
spéciale  et  directe  du  droit.  A ce  point  de  vue,  donc,  il  y a pleine 
analogie  entre  le  développement  des  responsa  pradentium  et  celui 
delà  législation  prétorienne. 

Selon  moi,  c’est  seulement  sons  Adrien  que  les  responsa,  comme 
l’édit,  prennent  7’ang  parmi  les  sources  du  Jus  sc7Ûptu7n.  Je  tiens 

(1)  Sur  ce  point,  il  y a de  robscuvité  dans  la  loi  2 § 47,  T>e  orig.  jur.  Elle  sem- 
ble bien  dire  d’abord  que  Sabinus  tint  son  privilège  d’Auguste.  Plus  loin  elle 
exprime  que  c’est  Tibère  qui  le  lui  accorda.  Probablement,  Tibère  ne  fit  que  re- 
nouveler la  concession  de  son  prédécesseur.  Si  Ton  rejette  cette  manière  cle  voii% 
il  faTit  admettre  qu’Augu.^te  n’auj’ait  donné  à personne  ce  respo?idendt  piibiice^ 
et  alors  mon  argument  devient  encore  plus  fort. 

(2)  Deux  faits  confirment  cette  opinion  : l®  Ulpien  rapporte  que  Nerva  fils  s’essaya 
dès  l’âge  de  dix-sept  ans  à donner  des  consultations  (L.  I § 3,  De  posiul.^  III,  l). 
Est-il  croyable  que,  si  jeune,  il  eût  obtenu  \e  jus  respondendipuhlice?  Dans  ce  texte 
publiée  signifie  publi(j[uement,  et  non  pas  au  nom  du  peuple  ; 2^  d’après  Suétone 
{Calig.j  34),  Caligula  conçut  un  jour  le  ridicule  projet  de  se  réserver  à lui  seul  le 
droit  de  donner  des  consultations.  Si  ce  droit  n’avait  pas  appartenu  régulièrement 
à tout  le  monde,  la  fantaisie  de  l’empereur  eût  pu  se  satisfaire  en  ne  l’accordant 
plus  à personne  et  en  retirant  les  concessions  déjà  faites. 

(3)  En  sens  contraire,  on  invoque  une  lettre  de  Sénèque  (94,  28)  où  il  est  dit 

que  les  réponses  des  jurisconsultes,  bien  que  non  motivées,  valent.  Mais  vale7it  ne 
signifie  pas  vicem  legis  obtinent ; il  faut  traduire  : ont  leur  autorité^  ce  qui  laisse 
entière  la  question  de  savoir  sTl  s’agit  d’une  autorité  morale  ou  légale. 
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pour  certain,  d’abord,  que  ce  prince,  quoi  qu’on  en  ait  dit,  ne 
supprima  pas  l’innovation  d’Auguste  (1).  Tout  au  contraire,  il 
voulut  la  compléter  par  une  transformation  du  jus  respondendi 
publice.  Probablement,  la  pratique  s’était  habituée  à respecter  pres- 
que à l’égal  des  lois  les  décisions  des  jurisconsultes  officiels  (2)  ; 
et  de  là  des  difficultés  en  cas  de  divergence  entre  eux.  Adrien  dé- 
cida donc  que  leurs  réponses,  quand  elles  seraient  unanimes,  mais 
alors  seulement,  lieraient  le  juge  (Gaius,  I,  §1).  C’est  grâce  h cette 
consécration  législative  que  ces  réponses,  comme  les  édits  des  ma- 
gistrats, devinrent. elles-mêmes  une  source  du  droit.  Et  par  f'es- 
ponsa  il  faut  entendre  ici  non-seulement  les  réponses  proprement 
dites,  les  consultations,  mais  aussi  les  décisions  émises  spontané- 
ment dans  un  ouvrage  doctrinal  {sententiœ  et  opmiones,  dit  Gaius). 
Depuis  le  rescrit  d’Adrien,  on  put  dire  des  jurisconsultes  investis 
duj’ws  respondendi  publiée  qu’ils  étaient  juris  auctores,  ou,  comme 
parle  Gaius,  qu’ils  avaient  \ÿi  permissio  jura  condendi.  On  s’explique 
ainsi  que  les  Institutes  (§  8 sup.')  confondent  ces  deux  choses  deve- 
nues réellement  identiques  depuis  quatre  siècles;  et  s’il  y a quel- 
que reproche  à faire  au  texte  tant  critiqué  de  Justinien,  c’est  uni- 
quement de  n’avoir  pas  marqué  les  deux  phases  historiques  du  jus 

(1)  J’appuie  cette  manière  de  voir  sur  une  considération  logique.  Adrien  donne 
aux  jurisconsultes,  quand  ils  s’entendent  tous,  le  droit  de  faire  la  loi  : il  faut  donc 
que  les  personnes  admises  ü.  invoquer  ce  titre  soient  désignées;  ou  bien,  chacun 
pouvant  se  qualifier  jurisconsulte,  comment  s’y  prendrait  le  juge  pour  véi'ifler 
l’unanimité  des  opinions?  Ceux  qui  admettent  la  suppression  du  jus  respondendi 
publiée  par  Adrien  se  fondent  sur  la  loi  2 § 47,  De  orig.  jur.  D’anciens  préteurs, 
dit  Pomponius,  demandaient  à Adrien  ut  sibi  liceret  respondere.  L’empereur  leur 
l’épond  hoc  nonpeti,  sed  prœstari  solere ; ideoque  si  guis  fiduciam  sui  haberet^  de- 
lectari  si  populo  ad  respondendum  se  prœpararet.  Si,  au  lieu  d’isoler  ainsi  la 
réponse  d’Adrien,  on  jette  les  yeux  sur  ce  qui  précède  et  ideo  optimus,  etc.,  on  re- 
connaîtra facilement  que  cette  réponse  est  présentée  comme  conséquente  à l’inno- 
vation d’Auguste.  Elle  ne  l’abroge  donc  pas.  La  pensée  d’Adrien  est  plutôt  celld-ci  : 
ley’M^  respondendi  publice  n’est  pas  un  droit  que  personne  puisse  réclamer  comme 
sien  {peteré).,  mais  une  concession  toute  gracieuse  du  prince.  Or  dans  l’espèce  il 
la  refuse.  Libre  aux  viri  prœtorii  de  donner  des  consultations  sous  leur  propre  res- 
ponsabilité, mais  ils  n’en  donneront  pas  au  nom  de  l’empereur.  Au  surplus,  un 
passage  de  Spartien  {Adrian.  Cœs.)  où  il  est  dit  que  l’empereur  Adrien  s’entoura  des 
jurisconsultes  Celsus,  Julien,  Nératius  et  autres,  quos  tamen  omnis  senatus  pro- 
basset, permet  de  conjecturer  que  ce  prince  n’accorda  plus  le  jus  respondendi 
publice  sans  l’assentiment  ])réalable  du  sénat. 

(2)  Cette  conjecture  expliquerait  la  présence  au  Digeste  de  fragments  empruntés 
ù des  jurisconsultes  antérieurs  à Adrien,  tels  qu’Alfénus  Varus  et  Proculus,  bien 
que  Justinien  eût  recommandé  à ses  commissaires  de  ne  puiser  que  dans  les  écrits 
des  jurisconsultes  qui  avaient  obtenu  la  permissio  jura  condendi. 
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puhlice  respondendi^  d’àbord  simple  dislinclion  honorifique,  puis 
participation  directe  au  pouvoir  législatif  (1).  II  est  certain,  au  sur- 
plus, que  la  mission  des  jurisconsultes  se  restreignit'à  interpréter 
les  lois  et  à en  combler  les  lacunes  : mais  ils  ne  purent  jamais 
-abroger  des  textes  formels. 

24.  Un  fait  important  dans  l’iiistoire  de  la  jurisprudence,  et  sans 
la  connaissance  duquel  nombre  de  textes  resteraient  inintelligibles, 
c’est  le  partage  des  jurisconsultes  en  deux  écoles  {scholœ).  Ce  par- 
tage remonte  au  règne  d’Auguste  et  eut  pour  point  de  départ  les 
dissidences  politiques  et  juridiques  de  deux  hommes  éminents,  An - 
tistius  Labéon  et  Atéius  Capiton,  morts  l’un  et  l’autre  la  huitième 
année  du  règne  de  Tibère.  Labéon  fonda  l’école  des  Procnliens  ou 
Pégasiens,  ainsi  nommée  de  Proculuset  Pégasus,  ses  second  et  troi- 
sième successeurs.  Capiton  fonda  celle  des  Sabiniens  ou  Cassions, 

(T)  Sur  la  permissio  jura  co7idencli  il  existe  un  système  tout  moderne  et  fort 
différent  de  celui  que  j’expose.  En  voici  l’analyse  et  la  réfutation  : 1®  la  permissio 
jura  n’aurait  rien  de  commun  avec  \o  jus  respondeyidi  publiée.  En  effet, 

dit-on,  Justinien  voulut  que  tous  les  jurisconsultes  qui  avaient  reçu  cette  permis- 
sio jura  condendi  fournissent  leur  part  contributoire  à son  Digeste.  Or  trente-neuf 
jurisconsultes  seulement  y figurent.  Est-il  possible  que  jus  respondeyidi  publiée 
n’ait  été  accordé  qu’à  ces  trente-neuf  personnes?  Je  réponds  à cela  que  les  empe- 
reurs durent,  en  effet,  se  montrer  assez  sobres  de  cette  concession,  et  que  sans 
doute  les  jurisconsultes  ofliciels  n’avaient  pas  tous  écrit,  que  peut-être  môme  les 
ouvrages  de  plusieurs  avaient  été  perdus;  2^  ce  seraient  seulement  les  écrits  des  ju- 
risconsultes, non  leurs  réponses  proprement  dites,  qui  auraient  obtenu  force  de  loi. 
Mais,  cette  proposition  ne  tieAt  pas  contre  le  texte  de  Gains  {senteiiiiæ  et  ojnniones)  ; 

jamais  jurisconsultes  vivants  n’auraient  été  investis  de  cette  autorité  législative. 
Mais  après  leur  mort,  leurs  écrits  auraient  été  quelquefois  consacrés  par  des  séna- 
tus-consultes  ou^par  des  constitutions  impériales.  On  appuie  cette  doctrine  sur 
deux  textes  du  Gode  Théodosien  (L.  2 et  3,  De  resp.  prud.^  J,  4).  L’une  de  ces  lois 
abroge  les  Notes  de  Paul  et  d’Ulpien  sur  Papinien  ; l’autre  abroge  en  masse  les 
écrits  de  tous  les  jurisconsultes,  moins  cinq  d’entre  eux.  Ces  textes  prouvent  bien, 
ce  que  je  ne  conteste  pas,  que  ces  écrits  eux-mêmes  avaient  force  de  loi;  mais  que 
cette  autorité  ne  leur  ait  été  conférée  qu’après  la  mort  de  leurs  auteurs,  c’est  une 
proposition  qui  demeure  tout  à fait  hypothétique.  Pour  l’établir,  on  allègue  encore 
que  les  écrits  de  Gaius  paraissent  bien  n’avoir  acquis  force  obligatoire  que  par  la 
loi  3 précitée.  Mais  cela  même  est  encore  une  hypothèse  ; et  si  vraisemblable  qu’elle 
soit,  qu’en  peut  on  légitimement  conclure  sinon  que  Gaius  n’avait  pas  obtenu  le 
jus  respondendi publiée^  ce  qui  ne  prouve  en  aucune  façon  que  les  ouvrages  des  ju- 
risconsultes officiels  n’eussent  pas  force  de  loi  immédiate?  Le  système  que  je  suis 
cadre  bien  mieux  avec  les  expres.sions  de  ce  même  Gaius,  quibus  permissuyn  est 
'iura  condere^  Peut-on  parler  d’une  permission  donnée  à un  mort? 

Dans  la  doctrine  que  je  viens  d’exposer,  l’autorité  législative  des  jurisconsultes 
aurait  été  consacrée  à une  époque  inconnue,  mais  antérieure  à Adrien.  Ce  prince 
n’aurait  fait  que  la  subordonner  à la  condition  de  runanimité  qui,  chose  incroya- 
ble, n’aurait  pas  été  exigée  avant  lui.  Tel  serait  le  sens  du  § 7 de  Gaius. 
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qui  doit  son  nom  à Masurius  Sabiiius  et  à Cassius  Longinus,  ses 
deux  premiers  successeurs.  Labéon,  nourri  des  doctrines  stoï- 
ciennes et  Adèle  aux  principes  républicains  pour  lesquels  son  père 
était  mort  à Pliilippes,  ne  dépassa  pas  la  préture  ; il  refusa  d’être 
le  candidat  d’Auguste  au  consulat,  et  pour  cela  peut-être  Horace 
{Sat.,  1,  III,  V.  8'2),  dans  un  moment  d’oubli,  le  qualiüa  d’insensé. 
Capiton,  plus  complaisant,  parvint  au  consulat  avant  l’âge  légal. 
Homme  d’Élat  remarquable  et  bonnêle  dans  sa  vie  privée,  il  dés- 
honora son  extrême  vieillesse  par  un  de  ces  rafAnements  de  Aatte- 
rie  qui  charmaient  Tibère  tout  en  provoquant  son  mépris.  Labéon, 
qui  ne  s’était  pas  renfermé  dans  l’étude  du  droit,  familier*  avec 
toutes  les  connaissances  de  son  temps,  et  particulièrement  versé 
dans  la  philosophie,  sortit  souvent  des  voies  battues  et  ne  craignit 
pas  d’innover.  Il  écrivit  et  enseigna,  faisant  de  chaque  année  deux 
paris  égales,  l’une  qu’il  passait  à la  campagne  à composer  des  ou- 
vrages, l’autre  qu’il  consacrait  à Rome  aux  étudiants.  Capiton  se 
montra  plus  Adèle  aux  traditions  de  ses  maîtres;  il  ne  paraît  pas 
que  ses  écrits  aient  obtenu  la  même  estime  ni  exercé  la  rnême 
inAuenccque  ceux  de  son  rival  (L.  2§  47,  De  orig.  jur.  — Tacit., 
Annal.,  III,  70  et  75.  — Suét.,  Oct.  Aug.,  54). 

Ce  serait  une  erreur  de  croire  que  les  dissentiments  politiques  de 
ces  deux  hommes  se  soient  perpétués  comme  une  tradition  chez 
leurs  successeurs.  Ainsi  Nerva,  le  premier  successeur  de  Labéon, 
vécut  dans  l’inlimité  périlleuse  de  Tibère  (L.  2 § 47,  De  orig.  jur.), 
et  Pégases,  préfet  de  la  ville  sousDomitien,  nous  est  représenté  par 
Juvénal  comme  un  homme  naturellement  honnête,  qui  ne  courait 
pas  au-devant  des  lâchetés,  mais  qui  ne  savait  pas  refuser  celles  que 
le  maîlrelui  demandait  (6'a/.,  IV,  v.  77  et  s.). 

Quant  aux  dissidences  juridiques  des  deux  chefs,  il  est  vraisem- 
blable qne,  loin  de  s’atténuer  après  leur  mort,  elles  augmentèrent  : 
c’est  ce  que  l’on  peut  inférer  des  dénominations  mêmes  des  deux 
écoles.  Ces  dissidences  se  manifestent  sur  une  foule  de  détails, 
quelquefois  sur  des  théories  entières.  Mais  il  faut  se  garder  de 
croire  à un  dissentiment  sur  les  principes  généraux  de  la  science; 
car,  selon  une  observation  déjà  vraie  du  temps  de  C^icévon  {de  Oral. , 
I,  57),  \e  jus  incontroversiim  forma  toujours  la  partie  de  beaucoup 
la  plus  considérable  du  droit.  Ce  serait  une  autre  erreur  non  moins 
grave,  que  de  conclure  d’avance  aux  doctrines  d’un  jurisconsulte 
d’après  l'école  à laquelle  il  appartient.  11  faut  reconnaître,  au  cou- 
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traire,  qu’en  matière  de  droit  privé  les  jurisconsultes  conservèrent 
toujours  l’indépendance  de  jugement  qui  est  inséparable  de  la  vraie 
science.  A la-  longue,  même,  l’esprit  d'éclectisme  finit  par  préva- 
loir; et  la  scission,  déjà  bien  moins  sensible  sur  la  fin  du  n®  siècle, 
s’efface  complètement  au  m®  sous  l’influence  conciliatrice  de  quel- 
ques grands  jurisconsultes,  principalement  de  Papinien  et  d’Ulpien. 
C’est  l’époque  où  la  jurisprudonce‘'romaine  jette  son  dernier  et  plus 
brillant  éclat.  Après  le  règne  d’Alexandre  Sévère,  on  ne  cite  plus 
que  quelques  noms  secondaires.  Non  que  l’autorité  desresponsa  eût 
été  supprimée  (1);  mais  cette  source  du  droit  devint  inféconde,  sans 
doute  à cause  de  l’infériorité  de  plus  en  plus  sensible  des  prudents, 
et  aussi  parce  que  les  empereurs,  jaloux  de  légiférer  seuls,  se  mon- 
trèrent plus  avares  de  la  concession  du  jus  respondendi  publiée.  Quoi 
qu’il  en  soit,  il  est  certain  qu’à  partir  de  Théodose  le  Jeunè,  les  ju- 
riscQnsultes  cessèrent  absolument  d’êtrelégislaleurs  pour  redevenir 
simples  interprètes  (L.  3,  C.  Th.,  De  resp.  pricd.,  I,  4)  (2). 

(1  ) Le  contraire  est  attesté  par  un  obscur  écrivain  du  siècle  qui  cite  un  juriscon- 
sulte investi  par  Dioclétien  de  la  vo[jLoO£Tix.r)  oévajjiic  (Lunapius,  Fze  de  Chri/saydliius). 

(2)  Presque  tous  les  monuments  de  la  littérature  juridique  de  Rome  sont  perdus . 
Cependant  trois  ouvrages  élémentaires  nous  sont  parvenus  au  moins  en  grande 
partie,  savoir  : F des  fragments  d Ulpien  découverts  au  Vatican  en  1544  et  que- 
l’on  croit  appartenir  à Touvrage  Cju’il  avait  intitulé  : Regulœ.  C'est  sous  ce  nom  que 
je  les  citerai;  2®  les  Instztutes  ou  Commentaires  de  Gains  découverts  h Vérone  en 
1816  et  qui  ont  éclairé  d’un  jour  nouveau  la  connaissance  du  droit  classique;  3®  les 
Se?îfences  de  Paul  en  cinq  livres.  Elles  ne  nous  sont  parvenues  que  comme  partie 
du  Bremariurtx  Alaricianum ^ recueil  résumé  dans  lequel  le  roi  visigoth  Âlaric  II 
fixa  la  législation  romaine  applicable  à ses  sujets  romains.  Aussi  ne  présentent- 
elles  pas  dans  tous  leurs  détails  le  môme  degré  d’authenticité  que  les  Institutes  de 
Gains  et  les  Règles  d’ülpien.  En  dehors  de  ces  trois  ouvrages,  nous  n’avons  plus 
que  des  débris.  Il  faut  citer  d’abord  le  Digeste,  vaste  collection  de  textes  emprun- 
tés par  Justinien  à un  certain  nombre  de  jurisconsultes^  et  embrassant  toutes^les 
matières  du  droit.  11  faut  citer  aussi  les  Fragmenta  Vaticanay  recueils  de  textes 
relatifs  à quelcpies  matières  spéciales.  Ils  ont  été  découverts  à la  bibliothèque  du 
Vatican  et  publiés  en  1823,  Dans  une  moindre  mesure,  ils  ont  rendu  à la  science 
un  service  semblable  à celui  qu’elle  a reçu  des  Institutes  de  Gaius.  Autant  que 
nous  en  pouvons  juger  par  ces  divers  documents,  les  jurisconsultes  romains  alliè- 
rent au  plus  haut  degré  dans  leurs  ouvrages  le  bon  sens  du  praticien  , l’esprit 
d’analyse  et  l’exacte  précision  du  langage.  On  ne  les  a pas  surpassés  comme  in- 
terprètes. Mais  deux  choses  paraissent  leur  avoir  manqué,  savoir  : 1<>  la  critique, 
dans  le  sens  élevé  du  mot.  Ils  dégagent  très-bien  les  principes  de  la  loi,  ils  ne 
songent  pas  assez  à en  scrutîer  la  valeur  philosophique  ni  à en  montrer  la  raison 
d’etre  historique;  2®  la  méthode  dans  la  composition.  Sur  une  question  spéciale  la' 
méthode  ne  leur  manque  jamais.  Mais  ils  ne  savent  pas  classer  leurs  matériaux  et 
ordonner  un  livre.  A ce  point  de  vue  les  Sentences  de  Paul  sont  le  chef-d’œuvre 
du  désordre,  tandis  que  les  Institutes  de  Gaius  présentent  une  véritable  supério- 
rité relative. 
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2o.  Jusqu’ici  j’ai  dû  examiner  isolément  les  diverses  sources  du 
droit  pour  faire  mieux  comprendre  la  nalure  et  le  fonctionnement 
de  chacune.  Il  me  reste,  par  un  rapide  coup  d’œil  d’ensemble,  àles 
envisager  dans  leur  coexistence  ou  dans  leur  succession  chronolo- 
gique, et  ù.  montrer  que  leur  développement  et  leur  extinction  cor- 
respondent intiuiemcnt  aux  variations  de  l’état  politique  et  social 
des  Romains-  Pour  cela,  je  suivrai  une  division  devenue  vulgaire, 
comprenant  quatre  périodes,  dont  les  points  de  séparation  sont 
déterminés  par  des-  faits  d’une  haute  importance,  soit  politique, 
soit  juridique  : 1°  depuis  les  origines  inconnues  de  Rome  jusqu’à  la 
promulgation  do  la  loi  des  Douze  Tables  dans  les  années  302  et303 
de  Rome;  2°  depuis  la  loi  des  Douze  Tables  jusqu’à  la  fondation 
de  l’empire  par  César'  Auguste,  en  l’an  724  de  Rome;  3“  depuis 
Auguste  jusqu’à  ravénement  de  Constantin  en  l’an  30G  de  l’ère 
chrétienne;  4°  depuis  Constantin  jusqu’au  début  du  règne  cïe  Jus- 
tinien en  l’année  Si7. 

Première  2^Griode.  — Durant  cette  période,  qui  comprend 
deux  siècles  et  demi  de  monarchie  et  plus  d’un  demi-siècle  de  ré- 
publique, le  droit  se  forme  exclusivement  par  la  coutume  et  par  la 
lea: . Sous  la  royauté,  les  lois  sont  l’œuvre  de§  comices  par  curies; 
elles  présentent  par  conséq lient  un  caractère  aristocratique.  Ras- 
semblées en  un  seul  livre  sous  Tarquin  le  Superbe,  par  Sextus 
Papirius  (d’où  le  nom  de  Jus  civile  Papirianum  (L.  2 §§  2 et  .3,  De 
orig . jur.)-,  les  leges  R>giœ  furent  abrogées  en  masse  après  l’expul- 
sion du  dernier  roi  ; non  que  la  révolution  eûtprotîté  aux  plébéiens, 
elle  n’àvait  fait  au  contraire  que  débarrasser  le  patriciat  des  gênes 
de  la  royaulé  ; mais  sans  doute  la  haine  que  Tarquin  le  Superbe 
avait  inspirée  réagit  sur  les  lois  proposées  par  les  rois^  et  peut-être 
les  patriciens  ne  les  trouvaient-jls  pas  suffisamment  favorables  à 
leur  caste.  Dès  lors,  le  peuple  romain  ne  fut  plus  gouverné  que  par 
des  coutumes  d’une  fixité  insuffisante,  et,  comme  c’étaient  les  pa- 
triciens seuls  qui  rendaient  la  justice  et  qui  étaient  dépositaires 
des  formules  d'actions,  la  plèbe  se  trouva  plus  malheureuse  par 
l’ignorance  des  lois  qu’elle  ne  l’eût  été  par  des  lois  mauvaises.  Avec 
la  république  apparai^scnt  les  lois  centuriates,  œuvre  encore,  au 
,moins  en  grande  partie,  de  l’aristocratie.  D’autre  part,  les  plébéiens 
commencent  à prendre  des  décisions,  mais  les  patriciens  refusent 
d’en  reconnaître  l’autorité  (Tit.-Liv.,  111,  31).  Donc  sur  les  récla- 
mations des  tribuns  de  la  plèbe,  dans  le  double  but  de  rendre  la 
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loi  notoire  pour  tous  les  citoyens  et  d’asseoir  le  droit  sur  la  base 
de  l’égalité  i^œq\iare  Uhertateiriy  œquare  j ara,  Tit.-Liv.,  III,  31  et  34), 
toutes  les  magistratures  furent  suspendues  pour  un  an,  et  dix  dé- 
cemvirs investis  d’un  pouvoir  absolu  {nne  provocatione)  furent 
chargés  de  refondre  l’ensemble  de  la  législation.  Au  bout  de  l’an- 
née, ils  publièrent  dix  tables  que  les  comices  ccnturiales  adop- 
tèrent. Mais,  l’œuvre  ne  paraissant  pas  complète,  le  régime  dé- 
cemviial  fut  maintenu  pour  une  année  encore,  et  de  nouveaux 
travaux  aboutirent  à deux  nouvelles  tables  qui  furent  aussi  consa- 
crées par  le  peuple. 

Gette  loi  des  Douze  Tables,  unique  essai  de  codification  générale 
avant  Justinien,  réglait  l’ensemble  du  droit  privé  et  du  droit  public 
{fans  omnis publici  prioatique  Juins,  dit  Tite-Live,  III,  3 i)  (I).  En  ce 
qui  concerne  le  droit  privé,  qui  seul  nous  occupe,  il  ne  paraît  pas 
que  les  décemvirs  aient  beaucou[)  innové-:  ils  formulèrent  les  ins- 
titutions lentement  créées  par  la  coutume  ou  consacrées  par  des 
lois  antéiicures,  et  de  là  l’unité  de  leur  œuvre;  de  là  aussi  la  faci- 
lité avec  laquelle  elle  fut  acceptée,  quoique  consacrant  une  foule 
d’idées  fausses  contre  lesquelles  une  réaction  devait  s’accomplir 
dans  les  deux  périodes  suivantes  (2).  Parmi  ces  idées  fausses,  les 
unes  élaient  universellement  reçues  et  ne  choquaient  personne. 
Telles  étaient  celles  sur  l’organisat'on  de  la  famille.  D’autres  frois- 
saient (!ès  lors  la  dignité  des  pjlébciens,  c’est-à-dire  de  la  majoril.é. 
C’était  notamment  : 1°  l’inlerdicLion  du  connub'mm  entre  les  deux 
ordres;  2°  l’organisation  de  voies  d’exécutions  barbares  sur  la  per- 
sonne des  débiteurs;  3"  la  réserve  de  la  connaissance  des  legis 
acliones  aux  patriciens  (3);  4®  le  droit  pour  eux  seuls  de  déterminer 

(1)  Nous  ne  possédons  do  cette  loi  que  quelques  lambeaux  épars  dans  les  auteurs. 
Mais  ses  dispositions  principales  nous  son-t  connues. 

(2)  A en  croire  Pomponius  et  Tite-Live,  une  députation  aurait  été  préalablement 
envoyée  en  Grèce  pour  étudier  les  lois  de  Solon  et  celies  des  autres  cités  grecques. 
Elle  aurait  même  rapporté  le  texte  des  lois  Attiques  (L.  2 § 4,  De  orig.  jar.,  I,  2. 
— Tit.-Liv.,  111.  31  et  32).  Si  cette  députation,  qu’aucun  auteur  grec  contempo- 
rain ne  mentionne,  n’est  pas  une  fable,  il  est  impossible,  à.  raison  de  l’originalité 
et  de  l’unité  des  Douze  Tables,  d’admettre  aucune  influence,  directe  des  législa- 
tions gi'ecques  sur  l’œuvre  des  décemvirs.  Le  Digeste  ne  cite  que  deux  emprunts, 
fort  insignifiants,  faits  aux  lois  de  Solon  (L.  13,  Fm.  reg.,  X,  I.  — L.  4,  De  coUeg., 
XLVII,  ’Z-.’).  Quant  aux  traits  généraux  de  ressemblance  ejue  l’on  pourrait  trouver 
entre  le  droit  romain  et  le  droit- grec,  ils  s’expliquent,  de  môme  que  certaines 
analogies  entre  les  deux  langues,  par  la  communauté  d’origine  des  deux  peuples 
bien  plutôt  que  par  des  emprunts. 

(3)  Plus  tard,  ces  formules  d’actions  furent  publiées  par  un  fils  d’affi’anclii,  par 
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les  dies  fasti  aut  nefasti  et  d’aspirer  aux  grandes  magistratures,  par 
là  le  monopole  de  l’administration  de  la  justice  (1). 

Cette  loi,  qui  ne  fut  jamais  abrogée  dans  son  ensemble,  et  dont 
plusieurs  dispositions  subsistent  encore  sous  Justinien,  forme  le 
point  de  départ  del’étude  du  droit  romain  connu.  II  n’est  nécessaire 
de  remonter  au  delà  que  lorsqu’on  veut  fouiller  les  origines  téné- 
breuses de  ce  droit. 

27.  Deuxième  période.  — Les  sources  du  droit  durant  cette  pé- 
riode sont  d’abord  la  coutume,  moins  productive  toutefois  que  dans 
la  précédente,  puis  les  lois,  surtout  les  lois  centuriates,  enfin  les 
plébiscites  munis  par  la  loi  Hortensia  d’une  autorité  égale  à celle 
des  lois.  Grâce  à cette  source  nouvelle,  et  iDarallèlement  à l’établis- 
sement progressif  de  l’égalité  politique,  la  législation  privée  tend 
et  arrive  à devenir  la  même  pour  les  patriciens  et  les  plébéiens. 
C’est  dans  cette  même  période  qu’apparaissent  les  édits  des  ma- 
gistrats et  les  réponses  des  prudents  ; sans  figurer  encore  parmi 
les  sources  du  droit  écrit,  ces  édits  et  ces  réponses  exercent  une 
action  considérable  sur  le  développement  de  la  coutume.  Sous  ces 
infiucnces  nouvelles,  le  vieux  droit  quiritaire  s’affranchit  de  l’étroit 
égoïsme  national  et  des  Idées  factices  qui  faisaient  une  partie  de 
sa  primitive  et  rude  originalité.  Gréé  d’abord  pour  une  petite  cité, 
il  étend  le  domaine  ào.  jus  gentium  et  s’approprie  avec  souplesse  aux 
besoins  nouveaux  d’un  grand  empire,  composé  d’éléments  mul- 
tiples. Jadis  fécond  en  pratiques  formali^stes  et  empiriques,  il  fait 
prévaloir  l’idée  sur  la  forme,  et  rejette  l’alliage  des  superstitions 
religieuses.  Les  jurisconsultes  ne  se  bornent  plus,  comme  dans  le 
principe,  à répondre  sur  des  espèces  : ils  enseignent,  écrivent, 
constituent  des  théories;  et  d’un  art  de  chicane,  art  mystérieux 
autrefois  réservé  aux.  praticiens,  ils  font  une  science  positive  et 
logique,  qui  verse  sa  lumière  à tous  (2).  Go  double  progrès,  huma- 

Cnéius  Flavius,  secrétaire  d’Appius  Glaudius  Gæcus.  Les  plébéiens  reconnaissants 
le  nommèrent  d’abord  ti'ibunus  plebis ; il  devint  plus  tard  édile  curule  et  sénateur  ‘ 
(L.  2 § 7,  De  07'ig.  jur.,  I,  2). 

(t)  C’est  donc  à tort  que  les  décemvirs  se  vantaient  se  omnibus  summis  infi77iis- 
que  jura  œquasse  (Tit.-Liv.,  III,  3i);  et  il  faut  reconnaître  que  Cicéron  cède  è. 
l’élan  d’un  patriotisme  exagéré,  lorsqu’il  place  les  Douze  Tables  au-dessus  de  tous 
les  livres  des  philosophes,  soit  pour  la  valeur  des  principes  {ouctoritatis  pondus)^ 
soit  pour  la  richesse  des  applications  {utüitaiis  ubertas)  {de  Oraf.^  I,  44). 

(2)  Cicéron  {de  Orat.,  I^  41)  et  Pomponius  (L.  2 § 35,  De  09'ig.  jur.)  attestent 
que  les  premiers  qui  étudièrent  le  droit  s’appliquaient,  pour  grandir  leur  in- 
fluence, à tenir  leurs  connaissances  secrètes. 
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nisation  et  coordination  scientifique  du  droit,  est  dû  surtout  à deux 
causes  : d’abord,  Rome,  étendant  de  plus  en  plus  ses  conquêtes, 
est  obligée,  pour  conserver  l’obéissance  des  peuples  qu’elle  ab- 
sorbe, de  leur  communiquer  une  part  de  son  droit,  et  souvent  elle 
emprunte  le  leur  ou  en  crée  un  nouveau.  En  second  lieu,  la  phi- 
losofdiie  grecque  pénètre  à Rome,  grâce  à l’enseignement  des 
Grecs  eux-mêmes,  grâce  à la  connaissance  de  plus  en  plus  répandue 
de  leur  langue,  grâce  surtout  aux  admirables  écrits  de  Cicéron,  qui 
vulgarise  toutes  les  théories  grecques  en  leur  donnant  un  caractère 
plus  pratique.  Deux  faits  importants  marquent  la  fin  de  cette  pé- 
riode : c’est  d’abord  la  ruine  de  l’antique  et  odieuse  procédure  des 
legis  acHones  remplacée  par  le  savant  mécanisme  du  système  for- 
mulaire; c’est  ensuite  la  transformation  du  gouvernement,  qui  de 
républicain  devient  monarchique.  Auguste,  sans  avouer  qu’il  en 
change  la  forme,  concentre  en  lui  tous  les  litres  des  anciennes 
magistratures,  et  par  cette  usurpation  mal  déguisée  le  pouv-oir  de- 
vient absolu. 

8.  Troisième  période.  — La  révolution  qui  substituait  l’empereur 
au  peuple  devait  emporter  avec  elle  les  lois  et  les  plébiscites.  Les 
textes  citent  bien  çà  et  là  quelques  lois  rendues  sous  l’empire 
(Ulp-,  III  § 5.  — Gains,  I,  §§  137  et  171.  — L.  3 § J,  ierm. 
mot..,  XLVII,  21).  Encore  peut-on  se  demander  si  quelques-unes  ne 
sont  pas  plutôt  des  sénatus-consultes  mal  qualifiés.  Quant  aux  plé- 
biscites, l’hi  stoife  n’en  enregistre  plus  un  seul,  bien  qu’un  passage 
de  Tacite  ait  donné  à conjecturer  qu’il  en  fut  encore  rendu 
{Annal.,  XI,  14).  Ce  qui  est  certain,  c’est  que,  les  empereurs  con- 
voquant de  moins  en  moins  les  comices,  petit  à petit  le  peuple 
oublia  ses  droits;  et  ces  deux  sources,  restées  vivantes  en  théorie, 
disparurent  en  fait.  En  revanche,  dès  le  début  de  l’empire  appa- 
raissent et  les  constitutions  impériales  et  les  sénatus-consultes,  ces 
derniers  d’abord  plus  fréquents,  puis  plus  rares  à mesure  que  le 
pouvoir  impérial  s’affermit.  Au  n°  siècle,  sous  Adrien,  l’Édit  du 
prêteur,  fixé  parle  travail  de  Julien,  prend  rang  parmi  les  sources 
du  droit  écrit;  mais  à cela  l’autorité  réelle  des  magistrats  perd  plus 
qu’elle  ne  gagne,  si  l’on  admet  avec  moi  que  désormais  ils  ne 
peuvent  plus  rien  changer  aux  règles  formulées  par  Julien.  Sous  ce 
même  Adrien,  les  responsa  prudentimn  deviennent  aussi  une  source 
du  droit  écrit  : IgiS  préteurs  avaient  humanisé  la  législation,  les 
jurisconsultes  lui  donnent  la  façon  scientifique.  Ce  sont  eux  qui  à 
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ccUg  époque,  dite  époque  du  droit  classique,  exercent  la  plus 
grande  influence  sur  la  législation  : ils  l’exercent  grâce  à la  liberté 
que  leur  laissent,  dans  le  premier  siècle  de  1ère  chrétienne,  les 
souvenirs  encore  récents  de  la  république  et  les  hésitations  d’vm 
pouvoir  encore  contesté  ; grâce,  dans  le  second  siècle,  à l’esprit 
élevé  et  relativement  libéral  de  plusieurs  empereurs  philosophes. 

I.ia  hn  de  eetle  seconde  période  est  signalée  par  un  complet  chan- 
gement de  procédure  qui  s’accomplit  sous  Dioclétien.  Le  droit 
romain  parvenu  à sa  maturité  va  se  décomposer,  comme  la  société 
romaine  elle-môme,  sous  l’influence  combinée  de  trois  forces  : le 
despotisme,  le  christianisme  et  l’invasion  barbare.  La  première  dis- 
sout sans  rien  produire  ;‘les  deux  autres,  au  milieu  des  ruines  qu’elles 
font,  apportent  et  propagent  des  éléments  régénérateurs. 

29.  Qua'rième  période.  — Dans  eette  période,  qui  est  celle  du  des- 
potisme perfectionné  et  de  la  décadence  complète,  il  ne  peut  plus 
être  question  ni  de  lois  ni  de  plébiscites.  Le  subterluge  des  sénatus- 
consultes  est  devenu  inutile,  et  le  sénat  n’est  plus  qu’un  corps  de 
parade.  Les  magistrats,  s’ils  conserven  t quelque  temps  encore  un  jus 
edicendi  bien  amoindri,  n’en  usent  plus  pour  créer.  Lafin  les  pru- 
dents perdent  le  fus  jura  condendi  par  la  fameuse  loi  des  citations 
rendue  en  l’an  42ü  (L.  3,  De  resp.  pi'ud.,  G. Th.,  I,  4).  Cette  loi,  qui 
appartient  à Théodose  le  Jeune,  peut  s’analyser  dans  les  trois  pro- 
positions suivantes  ; 1°  elle  supprime,  en  principe,  l’autorité  des 
éci’its  des  jurisconsultes,  à l’exception  de  ceux  de  Gains,  Papinien, 
Paul,  Ulpien  et  Modestin.  Toutefois  les  notes  d’Ulpien  et  de  Paul 
sur  Papinien,  déjh  proscrites  par  Constantin,  restent  destituées  d’au- 
toi’ité;  2°  elle  maintient  la  force  obligatoire  des  décisions  que  ces 
cinq  jurisconsultes  auraient  empruntées  à d’autres,  pourvu  que 
l’exactitude  de  Incitation  soit  vérifiée;  3°  en  cas  de  divergence  entre 
eux  la  majorité  fera  loi;  s’il  y a partage,  et  que  Papinien  se  soit 
prononcé,  son  opinion  l’emportera.  Dans  le  silence  de  Papinien, 
la  décision  du  juge  restera  libre.  — Si  l’on  s’attache  à la  disposition 
principale  de  celte  loi,  on  ne  peut  s’empêcher  d’y  reconnaître  une 
profonde  sagesse.  Beaucmip  de  jurisconsultes,  trente-neuf  au  moins, 
avaient  obtenu  la  ])ermissio  jura  condendi  ; mais,  leurs  décisions 
n’ayant  force  de  loi  que  par  leur  unau  imité,  il  fallait  que  le  juge 
s’imposât  la  tâche  ingrate  et  impossible  de  feuilleter  une  immense 
quantité  de  volumes.  11  aurait  même  fallu  qu’il  les  possédât  presque 
par  cœur.  Or,  bien  souvent  cês  volumes,  à raison  de  leur  cherté  et 
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de  leur  rareté,  ii’étaient  pas  môme  à sa  disposition.  Theodose  sim- 
pli/îe  donc  la  tclche  des  jiiges.  Mais,  en  les  réduisant  puérilement  à 
la  besogne  machinale  de  compter  les  suffrages  en  cas  de  divergence," 
il  reconnaît  hautement  et  à coup  sûr  il  cucourage  leur  ignorance  et 
leur  inertie. 

Cet  abaissement  intellectuel  des  juges  du  Bas-Empire,  cause  et 
conséquence  à la  fois  de  la  loi  de  Théodose,  se  rencontre  aussi  chez 
les  jurisconsultes.  Sans  doute,  on  continue  d’eiudicr  le  droit,  et 
saint  Jean  Chrysostome  atteste  que  de  son  temps  encore  il  conduit 
aux  plus  hautes  fonctions.  Mais  on  n’ajoute  plus  rien  à l’œuvre  des 
anciens,  et  peu  à peu,  dans  le  mouvement  de  transformation  qui 
s’accomplit,  on  en  perd  le  sens  et  l’esprit.  Aussi  l’historien  Ammien 
Marcellin  (XXX,  4)  tracc-t-il  des  jurisconsultes  de  sen  temps  un 
portrait  qui  ressemble  fort  à une  caricature.  Ignorants  et  âpres  au 
gain,  ils  prennent  l’air  sévère  des  oracles.  Il  y en  a qui  n’ont  jamais 
feuilleté  un  code  ; mais  ils  discutent  sur  le  droit  de  l’époque 
d’Évandre. 

Dans  ce  dessèchement  général  des^sourccs  du  droit,  la  seule  pro- 
ductive, la  seule  vivante,  ce  sont  les  constitutions  impériales.  Déjà 
Constantin  déclare  qu’à  lui  seul  il  appartient  de  trancher  les  ques- 
tions litigieuses  que  fait  naître  le  conflit  du  droit  positifet  de  l’équité 
(L.  i,  C.,  De  legib.,  I,  14)  (I).  Plus  radical,  Justinien  pose  comme 
règle  reconnue  que  l’empereur  seul  peut  faire  et  interpréter  les  lois 
(L.  12  § 1,C.,  De  legib.,  I,  14)  (2). 

Dans  cette  période,  les  constitutions  impériales  se  distinguent , 
quant  à la  forme,  par  une  langue  incorrecte,  par  un  style  ine.xact, 
aussi  peu  simple  que  les  mœurs  nouvelles  des  empereurs.  Le  droit 

(1)  Aussi  dès  le  règne  de  Théodose  le  Jeune  les  constitutions  impériales  étaient 
tellement  nombreuses  que  ce  prince^  dans. une  pensée  semblable  à celle  qui  avait 
inspiré  la  loi  des  citations,  choisit  celles  qu’il  voulait  conserver,  les  réunit  en  un 
recueil  officiel  appelé  Code  Théodosien  et  abpogea  toutes  les  autres.  Ce  Code, 
précieux  surtout  pour  l’étude  du/w?  jiublicwnx  sous  le  Bas-Empire,  ne  comprend 
pas  de  constitutions  antérieures  à Constantin . ‘Avant  Théodose  il  avait  été  fait 
au  IV®  siècle  par  Grégorien  et  Hermogénien  deux  collections  de  constitutions, 
mais  sans  nul  caractère  officiel.  Elles  sont  connues  sous  le  nom  de  Godes  Grégo- 
rien et  Hermogénien,  et  nous  n’en  iiossédons  qu’une  faible  partie. 

(2) 11  suit  de  là  que,  lorsque  Justinien  dans  ses  institutes  (§  3 énumère  six 

sources  du  droit  écrite  il  se  place  au  point  de  vue  historique,  non  au  point  de  vue 
pratique.  11  veut  simplement  exprimer  comment  le  droit  romain  s’est  foi  mé  dans 
le  passé.  Désormais  les  constitutions  impériales  sont  appelées  leyes  et  n’admettent 
plus  d’autre  concurrence  que  celle  de  la  coutume,  encore  l’importance  de  cette 
source  a- t-elle  singulièrement  diminué  (p.  23,  note  1). 


56 


PROLÉGOMÈNES. 


se  noie  dans  une  rhétorique  verbeuse.  Quant  au  fond,  elles  se  ca- 
ractérisent par  l’absence  trop  fréquente  de  logique  etpar  la  violence; 
on  n’y  retrouve  plus,  comme  dans  la  jirécédente  période,  la  finesse 
exercée  de  jurisconsultes  savants,  eton  les  sentfaites  pour  une  société  - 
qui  a perdu  la  sécurité  et  le  bien-être.  En  outre,  elles  cherchent  à 
faire  entrer  la  religion  dans  le  droit,  et  les  améliorations  incontes- 
tables que  le  christianisme  apporte  sur  certains  points  ne  sont  ac- 
quises qu’à  un  prix  regrettable  : c’est  qu’il  brise  le  cadre  scientifi- 
que, substitue  à l’esprit  d’analyse  l’esprit  d’autorité,  et  pousse  trop 
souvent  le  législateur  à des  empiétements  sur  le  domaine  réservé  de 
la  conscience. 


V.  FUSION  DES  PRODUITS  DE  TOUTES  LES  SOURCES  DU  DROIT  DANS  LA 

COMPILATION  DE  JUSTINIEN.  EXPOSÉ  ET  APPRÉCIATION  DE  l’œUVRE 

DE  CET  EMPEREUR. 


Lib.  I,  lit.  I § 2.  — Mis  igitur  ge- 
neralitcr  cognitis,  et  incipienlibus 
nobis  exponere  jura  populi  Roman-i, 
ita  videntur  posse  tradi  commo- 
dissime,  si  primo  levi  ac  simplici 
via,  post  deinde  diligentissima  atque 
exaclissima  interpretatione  singula 
tradantur.  Alioquin,  si  slalim  ab 
initie  rudern  adhuc  et  iufirmum 
animum  studiosi  mulliludine  aut 
varietate  rerum  oneraverimus,  duo- 
rum  allerum  : aut  desertorem  stu- 
diorum  efücieraus,  aut  cum  magno 
labore,  sæpe  eliam  cum  diffldentia, 
quœ  plerumque  juvenes  avertit,  se- 
rius  ad  id  perducemus,  ad  quo’d, 
leviore  via  ductus,  sine  magno  la- 
bore et  sine  ulla  diffidentia  matu- 
rius  perduci  poiuisset. 


Ces  idées  générales  connues,  il 
nous  semble,  au  moment  d’aborder 
l’étude  du  droit  remain,  que  la  mé- 
thode d’exposition  la  plus  profita- 
ble consiste  à suivre  d’abord  une 
voie  unie  et  simple  pour  entrer 
ensuite  dans  une  analyse  détaillée 
et  approfondie  de  chaque  matière. 
Autrement,  si  dès  le  début  nous  fa- 
tiguons l’esprit  encore  novice  et 
faible  de  l’étudiant  par  la  multi- 
tude et  la  diversité  des  objets,  de 
deux  choses  l’une  : ou  nous  lui  fe- 
rons déserter  l’étude;  ou  bien,  au 
prix  d’un  grand  labeur,  souvent 
même  avec  cette  défiance,  qui  plus 
que  toute  autre  chose  rebute  les 
jeunes  gens,  nous  ne  l’amènerons 
que  fort  tard  au  résultat  que,  par 
une  voie  plus  facile,  il  aurait  atteint 
plus  promptement  sans  grand  tra- 
vail et  sans  la  moindre  défiance  de 
lui-même . 


50*  Justinien,  empereur  byzantin  du  vi®  siècle,  usa  du  pouvoir 
législatif  désormais  réservé  aux  princes  pour  ôter  toute  autorité  di- 
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recte  aux  textes  antérieurs.  Dépouillant  les  résultats  amassés  par 
dix  siècles  de  production  législative  et  par  les  nombreux  travaux 
des  interprètes,  il  essaya  de  les  condenser  avec  quelques  éléments 
nouveaux  dans  une  vaste  compilation.  Cette  œuvre,  que  les  modernes 
ont  appelée  Corpus  juins  civilis^  est  de  tous  les  monuments  romains 
qui  nous  restent  le  seul  qui  embrasse  l’ensemble  des  matières 
juridiques.  Elle  est  moins  précieuse  pour  nous  comme  expression 
dernière  de  la  jurisprudence  romaine  que  comme  débris  et  image 
encore  vivante  du  droit  classique.  C’est  ce  droit  surtout 'qu’il 
importe  d’y  chercher,  et  cela  est  possible,  grâce  aux  lumières  que 
nous  fournissent  les  quelques  œuvres  originales  et  les  textes  épars 
ou  mutilés  qui  nous  sont  restés  des  anciens,  grâce  surtout  au  bizarre 
procédé  de  composition  qu’a  suivi  Justinien. 

La  compilation  de  ce  prince  comprend  quatre  ouvrages  distincts  : 
le  Code,  le  Digeste  ou  Pandectes,  les  Instilutes  et  les  Novelles.  Le 
Code  et  les  Pandectes  constituent  son  œuvre  capitale.  Pour  com- 
prendre  soit  la  pensée  qui  inspira  la  conception  de  ces  deux  tra- 
vaux,soitla  rnanière  dont  elle  futréaliséc,  il  fautd’abord  sedemander 
quels  étaient  les  éléments  du  droit  encore  en  vigueur  à l’avénement 
de  Justinien,  c’est-â-dire  où  devaient  puiser  le  jurisconsulte  pour  étu- 
dier la  loi  et  le  juge  pour  l’appliquer.  Or,  les  règles  du  droit  se 
trouvaient  éparses  : 1°  dans  une  multitude  de  constitutions  impé- 
riales, soit  celles  du  Code  Théodosien,  soit  d’autres  plus  récentes  ; 

dans  les  écrits  innombrables  des  jurisconsultes,  tant  ceux  dont 
Théodose  le  Jeune  avait  directement  consacré  l’autorité  que  ceux 
dont  lés  opinions  étaient  par  eux  citées  et  approuvées.  Les  décisions 
contenues  dans  les  constitutions  étaient  volontiers  appelés  leges^  les 
écrits  des  jurisconsultes  formaient  le  jMS  proprement  dit.  Là  étaient 
venus  se  fondre  les  lois,  les  plébiscites,  les  sénatus-consultes  et 
l’édit  des  magistrats.  Les  produits  de  ces  diverses  sources  n’étaient 
plus  guère  étudiés  directement,  souvent  même  l’original  en  était 
perdu.  Justinien,  c’est  une  justice  à lui  rendre,  eut  le  sentiment  net 
de  la  difficulté  que  l’étude  et  la  pratique  du  droit  rencontraient  dans 
cette  surabondance  de  textes  disséminés.  Reprenant  donc  et  réali- 
sant d’une  autre  manière  la  pensée  qui,  un  siècle  auparavant,  avait 
suggéré  et  l’idée  du  Gode  d’héodosien  et  la  loi  des  citations,  il  voulut 
simplifler  et  réduire.  De  là  le  Code  et  le  Digeste. 

Le  Code  est  un  recueil  de  constitutions  impériales  dont  les  plus 
anciennes  appartiennent  à Adrien  et  les  plus  récentes  à Justinien. 
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Dix  commis.saire^,  parmi  les({uels  figuraient  Tribonien  et  Théo- 
phile (I),  lurent  chargés  de  faire  un  choix  dans  les  trois  Codes  Gré- 
gorien, Hei  mogénien  et  Théodosien,  Plus  libéral  en  cela  que  Théo- 
dose  le  Jeune,  J'.jslinien  n’exclut  donc  pas  systématiquement  l^cs 
constitutions  antérieures  aux  princes  chrétiens.  Les  plus  larges 
pouvoirs  furent  donnésà  ces  commissaires.  Supprimerles  inutilités, 
éviter  les  contradictions,  faire  les  additions,  retranchements  ou 
substitutions  nécessités  par  un  intérêt  de  clarté  ou  par  des  change- 
ments de  législalion,  fondre  au  besoin  plusieurs  constitutions  en  une 
seule  ou  d’une  seule  en  faire  plusieurs  : telle  fut  leur  tâche.  Une 
année  leur  suffit  â l’accomplir,  et  le  Code,  décrété  en  février  528,  fut 
promulgué  en  avril  529,  Il  se  divise  en  douze  livres.  Postérieure- 
ment, Justinien,  ayant  rendu  cinquante  décisions  nouvelles,  .voulut 
les  faire  entr-er  dans  son  Code.  Il  en  donna  donc,  en  l'année  53-i,  une 
secoiide  édition  (^Codex  repetitee  pi'œlccCionis),  et  c’est  celle  qui  nous 
est  parvenue. 

Les  Pandectes  ou  Digeste  sontua  recueil  de  fragments  empruntés 
à d’anciens  jurisconsultes.  Ces  deux  noms  indiquent,  l’un  que  l’in- 
tention de  Justinien  est  de  réunir  l’ensemble  des  décisions  des  pru- 
dents sur  tovitesles  matières  (Ilav  cs/so-Oai);  l’autre  qu’il  se  propose 
de  les  coordonner  logiquement  {diyererd)  (2).  Dans  ce  but,  Tribonien 
fut  chargé  de  composer  une  commission  de  seize  membres  qu’il 
présida.  Ces  commissaires  durent  emprunter  des  fragments  à tous 
les  jurisconsultes  qui  avaient  obtenu  la  permissio  jw'a  condendx,xx\^\% 
â eux  sculs(L.  1 § 't;  L.  2 § 10,  De  vet.jur.  enucl.,  C.,  I,  17).  Du  reste, 
ils  reçurent  exactement  les  mômes  pouvoirs  que  les  aisteurs  du 
Code.  Ce  travail,  décrété  en  décembre  530,  fut  promulgué  en  dé- 

(I)  Tribonien  tnt  qttœstor  p/tlatii  {%  .3,  De  liherf.,  Inst.,  I,  5 — § 1-2,  de  fid  hered., 
Inst.,  11,  Cette  dignité  paraît  avoir  été  une  transformation  de  celle  des  an- 

ciens canchdati  p7dncrpls  (n°  Hj.  Le  quœslor  palatii  préparait  les  e.xposés  de 
motifs  et  les  constitutions  des  eniiicreurs.  11  avait  donc  une  grande  influence  sur 
la  confection  de  la  loi.  Tribonien  fut  ensu.te  niagister  oj ficiorurn  (L.  De  nov.  co- 
die.  faeiend dignité  qui  ressemblait  ii  un  ministère  de  la  police.  C’était  un  per- 
sonnage distingué  par  sa  cupidité  et  par  sa  bibliothèque,  la  plus  riche  de  l’empire 
en  documents  juridiques.  — Quant  à Théophile^  il  était  professeur  à l’École  de 
droit  de  Constantinople  (^anttea^i^or et  membre  du  consiinoriiinij  espèce  de  con- 
seil d’Ltat  i^Üe  'uov.  ta  /.  fac.). 

(2,  Ces  noms  n’étaient  pas  nouveaux,  Celsus,  Julien,  Marcellus,  Scévola  avaient 
écrit  des  Diyesta.  Modestin  avait  composé  des  Pandtciœ.  Le  mot  grec  TravôsvcTa?. 
avait  déjà  sm  vi  de  titre  à un  ouvrage  de  Tullius  Tiro,  affj'anclii  de  Cicéron  (AuL- 
Gell.,  Xlll,  i);. 
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ccinbre  533.  Extrait  de  trente-neuf  jurisconsultes  et  de  deux  mille 
volumes  environ,  il  contient  cinquante  livres  (I). 

51.  Content  de  son  œuvre,  qu’il  dcclareî  éternelle,  et  voulant,  ce 
semble,  anéantir  le  passé  juridique  de  Rome,  Justinien  prononça  la 
peine  du  faux  contre  tous  plaideurs,  avocats  ou  juges  qui  citeraient 
ou  laisseraient  citer  d’autres  textes  que  les  siens.  11  défendit  sous 
la  môme  peine  tout  commentaire  de  ses  lois  et  n’autorisa  que  de 
simples  paraphrases  (5).  En  tout  cela  il  monira  plus  d’orgueil  que 
de  bon  sens,  ne  comprenant  pas  qu’une  législation  ne  saurait  ÔIre 
sérieusement  étudiée  quand  on  l’isole  de  ses  précédents,  et  que  les 
lois  les  mieux  faites  restent  incomplètes  sans  l’auxiliaire  d’une  inter- 
prétation. 

Que  si  l’on  envisage  la  méthode  môme  ou  plutôt  le  procédé  de 
Justinien,  trois  défauts  devaient  en  résuller  : 1°  il  était  impossible 
que  des  recueils  formés  de  textes  appartenant  à des  auteurs  d’épo- 
ques ti'ès-dilïôrentes  et  d’idées  souvent  contraires  ne  continssent 
pas  de  contradictions.  Justinien  recommanda  à ses  commissaires 
de  les  éviter,  c’était  sagesse.  L’œuvre  terminée,  il  affirma  haute- 
ment l’absence  de  toute  antinomie  : ce  n’était  plus  que  jactance  ; 
2°  nécessairement  aussi  il  devait  se  glisser,  dans  une  œuvre  ainsi 
conçue,  bien  des  décisions  vieillies,  bien  des  (extes  abrogés.  Que 
ces  textes  soient  précieux  pour  nous  parce  qu’ils  font  la  lumière  sur 
le  droit  ancien,  à la  bonne  heure:  mais  leur  insertion  n’en  constitue 
pas  moins  une  bévue  législative;  3°  enfin,  défaut  particulier  au 
Digeste,  emprunté  à des  ouvrages  de  doctrine  et  de  jurisprudence, 

())  Chaque  livre,  soit  du  Code,  soit  du  Digeste,  se  divise  en  titres  précédés  d’uue 
rubrique  qui  en  indique  l’objet.  Chaque  constitution  ou  chaque  fragment  -de 
jurisconsulte  forme  une  loi.  Chaque  loi  porte  le  nom  de  son  auteur  ; si  c’est  une 
constitution  impériale,  la  date  et  les  consuls  de  l’année  ; si  c’est  un  fragment  de 
jurisconsulte,  l’indication  de  l’ouvj’age  où  il  a été  puisé.  Quand  la  loi  présente  une 
certaine  étendue,  elle  se  divise  en  paragraphes  : le  premier  n’a  pas  de  numéi'o  et 
s’appelle  ; les  autres  portent  les  numéros  1,  2,  etc. 

Pour  plus  de  renseignements,  il  faut  consulter,  quant  au  Code,  trois  constitu- 
tions qui  le  précèdent  sous  les  rubriques  : De  novo  codice  /'aciendo.  De  fusHnianeo 
codice  confirmando.  De  emendat.  one  codiei';  justinianei  ; c\\xvint  au  Digeste,  trois 
autres  constitutions,  placées  en  tête  de  cet  ouvrage  sous  lès  rubriques  De  concep- 
tione  Digeslorum,  et  De  confirmatione  Dijeef.orum^  et  dont  deux  se  retrouvent  au 
Code,  l’une  textuellement,  l’autre  quant  au  fond  seulement  (C.,  De  velere  jure  enu- 
cleando,  I,  17). 

(2)  Par  ces  décisions,  Justinien  n’est-il  pas  quelque  peu  responsable  de  la  perte 
de  tant  d’ouvrages  qu’il  a cru  et  réussi  h faire  croire  inutiles  ? Aussi  ne  pouvons- 
nous  guère  le  remercier  des  textes  précieux  qu’il  nous  a conservés.  En  tout,  il 
nous  a donné  moins  qu’il  ne  nous  a ôté. 
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il  disserte  plutôt  qu'il  ne  dispose  : il  développe  les  motifs  de  la  loi, 
en  éclaire  les  principes  par  des  hypothèses,  en  déduit  les  consé- 
quences, parfois  même  il  la  critique.  Mais  tout  cela  rentre  dans  la 
mission  de  l’interprète,  non  dans  celle  du  législateur  (1). 

Avec  moins  de  vanité  et  de  précipitation,  Justiniefi,  au  lieu  do 
s’approprier  de  vieux  textes  et  d'en  former  deux  immenses  compi- 
lations, aurait  condensé  en  un  seul  recueil  et  sous  une  rédaction 
personnelle  la  partie  encore  vivante  du  droit  antérieur  et  le  droit 
nouyeau  qu’il  créait.  Son  œuvre  y aurait  gagné  d’être  plus  brève, 
plus  une,  plus  originale,  j’ajoute  plus  commode  pour  le  praticien. 
Mais,  dans  son  ambition  de  ne  rien  laisser  à faire  ajirès  lui,  il  ne 
soupçonna  pas  que  la  patience  est  une  condition  essentielle  des 
grandes  œuvres.  II  crut  que  la  toute-puissance  donne  le  génie. 

Quant  au  fond,  pour  apprécier  exactement  la  valeur  du  travail  de 
Justinien,  il  faut  en  faire  deux  parties  : l’une  comprend  ses  nom- 
breux emprunts,  c'est-à-dire  le  Digeste  presque  entier  et  la  plus 
grande  partie  du  Code  : c’est  à celle-là  qu’il  a dû  son  renom  usurpé 
de  grand  législateur.  L’autre  comprend,  outre  quelques  retouches 
souvent  malheureuses  aux  textes  du  Digeste,  un  bon  nombre  de 
constitutions  insérées  au  Gode.  Là  se  rencontrent  tous  les  défauts 
qui  caractérisent  une  époque  de  décadence  littéraire  et  juridique, 
tous  ceux  que  j’ai  signalés  dans  les  constitutions  de  ses  prédéces- 
seurs (n°  29).  Mais  il  faut  reconnaître  à Justinien  un  double  mérite  : 
1“  sa  législation,  quoique  trop  souvent  égarée  par  l’intolérance  reli- 
gieuse, s’inspire  en  général  d’un  grand  sentiment  d’humanité 
et  réalise  un  certain  progrès  moral.  On  en  verra  la  preuve  en  étu- 
diant l’esclavage  et  la  famille  romaine;  2°  Justinien  a fait  disparaî- 
tre les  débris  de  plusieurs  institutions  usées,  qui  juraient  avec  les 
mœurs  et  souvent  n’étaient  plus  appliquées,  mais  dont  le  souvenir 
embarrassait  la  langue  et  l’exposition  du  droit  : à ce  point  de  vue, 
il  a souvent  mis  la  théorie  d’accord  avec  la  pratique.  On  s’en  con- 
vaincra particulièrement  en  étudiant  la  propriété  et  les  successions . 

52.  Reste  à dire  quelques  mots  des  Inslitutes  et  des  Novelles, 
surtout  des  Institütes,  qui  sont  encore  aujourd’hui  la  base  de  l’en- 
seignement ofüciel  en  France  (2). 

(1)  La  distinction  de  ces  deux  rôles,  très- nettement  marquée  par  Sénèque 
{Epïst.y  04^  n°  38),  ne  commença  a être  méconnue  C|ue  par  les  législateurs  du 
Bas-Empire. 

(:2)  A régavd  d’un  enseignement  qui  doit  avoir  le  caractère  d’un  tableau  liisto- 
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Justinien  s’est  fait  commeniateur  dans  le  Digeste.  Il  devient  pro- 
fesseur dans  les  Institutes  (1).  Le  poni  môme  indique  qu’il  s’agit  ici 
d’un  ouvrage  élémentaire.  Les  Institutes  sont  donc  un  résumé,  un 
manuel  du  droit  privé,  rédigé  par  les  soins  de  trois  commissaires, 
Tiibonien,  Théophile  et  Dorothée  (2),  et  promulgué,  comme  le 
Digeste,  sur  la  fin  de  l’année  533.  Beaucoup  d’ouvrages  avaient  été 
composés  sous  le  nom  d' Institut ione s.  Justinien  voulut  qu’ils  fussent 
tous  consultés  et  mis  à contribution.  Mais  il  a plus  particulièrement 
suivi  celui  de  Gaius,  qui  était  depuis  longtemps  devenu  clas- 
sique (3).  Il  divise  son  travail  en  quatre  livres,  de  même  que  Gaius 
avait  divisé  le  sien  en  quatre  commentaires.  Quanfau  classement 
des  matières,  il  emprunte  aussi  celui  de  Gaius,  tout  autre  et  phis 
logique  que  celui  du  Digeste  et  du  Code,  qui  paraissent  avoir  été 
ordonnés  conformément  à l’Édit  du  préteur.  Enfin  Justinien  copie 
littéralement  le  texte  de  son  modèle,  toutes  les  fois  que  la  repro- 
duction n’implique  pas  anachronisme.  EL  l’on  peut  dire  sans  trop 
de  sévérité  cjuc  la  valeur  de  son  travail  diminue  à mesure  qu’il  lui 
devient  plus  personnel. 

Les  Institutes  furent  destinées  aux  étudiants  qui  suivaient  les 
cours  de  première  année  dans  les  trois  écoles  officielles  de  l’em- 
pire (4).  Ainsi  munis  de  notions  élémentaires  sur  chaque  matière, 

rique  plutôt  que  d’un  commentaire,  la  désignation  officielle  d’un  texte  présente 
de  grands  inconvénients.  En  tous  cas,  ne  serait-il  pas  opportun  aujourd’liui,  si 
Ton  veut  à toute  force  un  texte,  de  substituer  les  Institutes  de  Gaius  à celles  de 
Justinien?  Est-ce  que  l’original  n’est  pas  préférable  h la  copie? 

(1)  Quelques  auteurs  écrivent  Instituts.  Mais  il  me  semble  que  l’orthographe 
ordinaire  est  plus  naturellement  indiquée  par  le  mot  latin  (Institutioiies ^ et  non 
pas  Institutd). 

(2)  Dorothée  était  professeur  de  droit  à Béryte  {De  emencL  Cad.  Just.).  Théophile 
nous  a laissé  une  paraphrase  des  Institutes  qui  contient  ça  et  là  quelques  rensei- 
gnements précieux,  mais  qui  dans  son  ensemble  se  caractérise  par  une  extrême 
médiocrité.  Les  vues  générales  et  les  connaissances  historiques  y manquent  abso- 
lument. Ce  n’est  pas  même  un  commentaire  complet.  Théophile  se  borne  très- 
souvent  à reproduire  le  texte  de  Justinien. 

(3)  Il  faut  consulter  sur  la  confection  des  Institutes  la  préface  ou  proæmium  qui 
les  précède.  C’est  un  morceau  curieux  à lire  pour  qui  veut  prendre  une  idée  du 
caractère  et  du  style  de  Justinien.  L’empereur  byzantin  est  là  tout  entier  avec  sa 
vanité  et  son  emphase. 

(4)  Ces  trois  écoles  étaient  établies  à Rome,  à Constantinople  et  à Béryte.  A 
quelle  époque  précise  l’enseignement  du  droit  reçut-il  une  organisation  officielle? 
Nous  l’ignorons.  Il  y a deux  choses  certaines  : c’est  d’abord  qu’à  l’époque  d’ülpien, 
je  veux  dire  au  commencement  du  me  siècle,  les  professeurs  n’étaient  pas  encore 
salariés  par  l’État  ; ils  étaient  payés  par  leurs  élèves  (L.  1 § 5,  De  extr.  cog?2.j 
L.,  15^.  C’est,  en  second  lieu,  que  l’enseignement  officiel  existait  au  commence- 
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ils  devaient  cnsnile  aborder  l’élude  plus  compliquée  du  Digeste  et 
du  Code.  El  c’est  à quoi  Juslinieu  lait  allusion  au  milieu  de  beaucoup 
de  verbiage  (3  sup.),  en  nous  disant  que  la  méthode  la  plus  fruç- 
tucuse  consiste  à suivre  d’abord  une  voie  simple  et  unie  pour  arri- 
ver ensuite  ù.  des  études  plus  détaillées  et  plus  approfondies  (1). 

Quant  aux  Novelles,  ce  sont  des  conslitulions  nouvelles  (novellœ 
constltutioneii),  c’est-à-dire  postérieures  à ces  divers  ouvrages  et  par 
lesquelles  Justinien  modifie  sa  propre  législation.  On  s’aperçoit  bien 
ici  qu’il  n’a-plus  de  modèles  à copier.  Les  Novelles  sont  écrites 
dans  une  langue  barbare  ; les  décisions  s’y  perdent  dans  un  style 
ditTus  et  emphatique.  Il  faut  quelque  courage  pour  les  lire,  cl  beau- 
coup d’attention  pour  les  résumer  (2). 

A.  Nous  n’avons  pas  à suivre  le  droit  romain  posiérieurementà  Jus- 
tinien.Son  développemcntdans  remxjire byzantin  nousintéresse  peu. 
Cet  empire  qui  n’avait  pas  eu  de  jeunesse  subsista  encore  neuf  siècles. 
Ce  furent  neuf  siècles  de  stérilité  et  de  langueur  sénile  (3).  Quant  à 

ment  du  v®  siècle,  ainsi  que  le  prouve  \ine  constitution  de  Théodose  le  Jeune 
(L.  1,  (h,  Pe  slucL  hb.y  XI,  18.  — L.  3,  C.  Th.,  Pe  sta'L  lib.,  XIV,  0).  ('.eux  qui  se- 
raient curieux  de  détails  sur  Torganisation  des  études  juridiques  soit  avant  Justi- 
nien, soit  sous  ce  prince,  devront  consulter  une  constitution  pleine  à la -fois  de 
choses  instructives  et  de  puérilités,  la  loi  Omnem  reipublicœ  placée  sous  la  ru- 
brique : De  concepiione  Digestoruni . 

(j)Tout  d'abord  la  pensée  de  Justinien  semblerait  être  qu’il  faut  passer  du  sim- 
ple au  composé,  s’arrangeant  de  telle  sorte  que  ce  qui  précède  explique  toujours  ce 
qui  suit.  Cette  métliocle  est  facilement  applicable  dans  les  sciences  exactes  où  une 
première  proposition  bien  comprise  suffit  à l’intelligence  de  la  seconde, 
et  ainsi  de  suite.  Mais  dans  l’exposition  du  droit  celte  méthode  ne  saurait 
être  rigoureusement  suivie,  et  il  n’y  a.  peut-être  pas  de  matière  qu’on  puisse 
approfondir  sans  faire  quelques  emprunts  à d’autres  matières  non  encore 
développées.  Ma  pensée  sera  très  exactement  rendue,  si  je  ligure  la  sciimce  du 
droit  par  une  ligne  courbe  sans  commencement  ni  fin,  par  une  circonférence,  et 
les  sciences  exactes  par  une  ligne  droite  qu’on  pi*end  à un  de  ses  points  extrêmes 
et  qu’on  suit  jusqu’à  l’autre.  Ceci  dit,  sM  est  impossible  d’établir  une  exacte  gra- 
dation et  une  véritable  série  dans  l’ordre  des  matières,  il  faut  néanmoins  dans 
l’exposition  de  chacune  passer  du  plus  simple  au  plus  complexe. 

(2*  Un  contemporain  de  Justinien,  Julien,  professeur  à l’École  de  Constantinople, 
üt  un  abrégé  des  Novelles,  que  nous  avons  encore.  Nous  en  avons  un  autre  fait 
en  Italie  et  appelé  Aafheaticum  ou  Liber  auVænticorum.'^vi^wx  xii®  siècle  Irné- 
rius,  londateur  de  l’École  des  glos dateurs  de  Bologne,  fit  aussi  des  extraits  des 
Novelles  : les  diverses  éditions  du  Co  le  le  s placent  sous  le  nom  d'Aul/ienticum  h la 
suite  de  la  constitution  (lu’elles  viennent  confirmer,  interpréter  ou  modifier. 

(3)  Le  seul  monument'juridique  vraiment  important  que  nous  ait  laissé  l’empire 
grec,  ce  sont  les  BasiLques\  entreprises  par  Basile  le  Macédonien  et, promulguées 
au  commencement  du  siècle  par  son  fiU  Léon  le  Philosophe.  Ce  recueil,  divisé 
eu  soixante  livres,  u’est  guère  autre  chose  que  la  compilation  de  Justinien,  tra- 
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l'Occident,  spécialement  quant  à la  Gaule  occupée  par  les  barbares 
depuis  plus  d’un  siècle,  le  droit  romain  s’y  conserva  sans  doute 
pendant  toute  la  durée  du  moyen  âge,  mais  comme  coutume  plutôt 
que  comme  législation  promulguée.  Ce  fut  moins  un  organisme  vi- 
vant qu’un  des  éléments  qui  concouraient  à la  formation  d’un  orga- 
nisme nouveau.  Aussi,  quelque  intérêt  que  présente  l’étude  de  ses 
dcslinécs  nouvelles,  elle  forme  la  préface  de  l’exposition  du  droit 
moderne  plutôt  que  le  complément  de  celle  du  droit  romain. 


VI.  SUBTIVISION  DU  DROIT  PRIVÉ  , QUANT  A SON  OBJCT,  EN  TROIS 
PARTIES  : LES  PERSONNES,  LES  CUÜSLS,  LES  ACTIONS. 


Lib.  I,  tif.  itr.  De  jure  persona- 
rum  (I)  pr.  — Omne  au(em  jus  quo 
ulimur  vcl  ad  personas  perlinci, 
vel  ad  res,  vel  ad  actiones.  Et  prius 
de  personis  videamus  ; nam  parum 
est  jus  nosse,  si  personæ,  quarum 
causa  coiistituturn  est,  ignorentur 
(Gaius,  I,  § 8). 


Mais  le  droit  que  nous  appliquons 
se  réfère  tout  entier  ou  aux  person- 
nes, ou  aux  choses,  ou  aux  actions. 
Et  d abord,  éludions  les  personnes  : 
car  c’est  peu  de  connaître  le  droit, 
si  l’on  ignore  les  personnes,  en  vue 
desquelles  justement  il  a été  éta- 
bli. 


55.  Il  est  impossible  d’éludicr  le  droit  privé  de  Home  ou  tout 
autre  droit  en  s’attachant  à l’une  des  deu.x  subdivisions  précédem- 
ment expliquées.  Le  morcellement  et  la  dislocation  de  chaque  ma- 
tière, des  redites  perpétuelles,  et  comme  conséquence  une  confusion 
complète  : tels  seraient  les  vices  inévitables  d’une  méthode  qui  pré- 
tendrait séparer  le  droit  civil  et  le  droit  des  gens,  ou  pircourir,  en 
les  isolant  successivement,  les  produits  des  diverses  sources.  C’est 
évidemment  dans  une  classification  naturelle  des  objets  du  droit 
qu’il  faut  chercher  les  éléments  d’une  e.xposition  méthodique 
et  claire.  Or,  à ce  point  de  vue.  Gains  et  .Tustinien  subdivisent  l’é- 
tude du  droit  en  trois  parties,  relatives  aux  personnes,  au.x  choses  et 
aux  actions. 

Les  critiques  n’ont  pas  été  épargnées  à cette  classification  ; et  J us- 

duite  en  grec  et  un  peu  modifiée  en  conséquence  des  changements  survenus  de- 
puis  le  règne  de  ce  prince. 

(f)  En  rapprochant  de  cette  rubrique  le  contenu  du  titre,  il  est  facile  de  voir 
qu’elle  indifiue  h la  fois  trop  et  trop  peu  : trop,  puisque  le./ws*  p'^?\so//arum  fait  l’ob- 
jet de  toute  la  suite  du  livre  premier;  trop  peu,  puisque  le  principium  a trait  h 
Tensemble  du  droit  privé,  et  non  pas  seulement  au  y Aussi  (juel- 
ques  éditions  placent-elles  dans  le  titre  précédent  toute  la  portion  de  ce  princi- 
pium que  j’explique  ici. 
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tinien  lui-môme  en  a fourni  le  point  de  départ  par  cette  observation 
fort  juste  que  le  droit  n’est  établi  qu’en  vu  des  personnes  (pr.  sup.). 
D’où  il  résulte  que,  n’étudiant  pas  les  choses  en  elles-mêmes,  mais 
seulement  au  point  de  vue  des  droits  que  nous  pouvons  avoir  sur 
elles,  au  fond  il  a pour  objet  constant,  pour  objet  unique,  les  person- 
nes. 11  est  facile,  cependant,  de  montrer  que  celte  classification  est 
empreinte  d’un  véritable  bon  sens  pratique.  Nous  commençons  par 
envisager  les  personnes  indépendamment  de  leurs  rapports  avec  les 
choses  : nous  étudions  les  rôles  variés  qu’elles  peuvent  jouer  dans 
la  société,  tels  que  ceux  d’esclaves  ou  d’affranchis  ; leur  état,  c’est- 
à-dire  leur  situation  comme  membres  de  telle  nation  ou  de  telle  fa- 
mille; leur  capacité,  c’est-à-dire  leur  aptitude  à avoir  des  droits  et 
à les  exercer.  Puis,  introduisant  les  personnes  au  milieu  du  monde 
inanimé,  nous  voyons  les  choses,  considérées  dans  leur  rapport  avec 
riiomme,  devenir  presque  toutes  des  biens  et  les  personnes  acqué- 
rir des  droits  sur  ces  biens,  soit  des  droits  immédiats,  tels  que 
la  propriété,  soit  des  droits  plus  éloignés,  tels  que  le  droit  de 
créance.  Enfin  nous  assistons  au  spectacle  des  droits  méconnus,  et 
sous  le  nom  d’actions  nous  éludions  la  procédure  établie  pour  les 
faire  respecter.  De  sorte  qu"en  dernière  analyse  la  théorie  des  per- 
sonnes a pour  objet  les  droits  inappréciables  en  argent;  la  théorie 
des  choses,  les  droits  qui  composent  le  patrimoine  ; et  la  théorie  des 
actions,  la  sanction  pratique  de  tous  ces  droits.  Il  y a bien  là  une 
suite  d’idées  qui,  pour  n’ôtre  pas  absolument  mathématique, 
ne  saurait  néanmoins  être  niée  ni  regardée  comme  arbitraire.  Je 
suivrai  donc  la  classification  des  Instilutes,  comme  joignant  à 
l’avantage  incontestable  d’être  romaine,  et  par  conséquent  de 
ne  pas  dénaturer  la  physionomie  propre  du  droit  romain,  le  mérite 
d’être  aussi  la  plus  commode  pour  l’intelligence  progressive  des  di- 
--  verses  matières  du  droit. 


PREMIÈRE  PARTIE 

DES  PERSONNES 


Sommaire  : I.  DéQnition  du  mot  personne.  — II.  Divisions  et  subdivisions  des  personnes. 


I.  DÉFINITION  DU  MOT  PERSONNE, 

54.  Le  mot  personne  revêt  dans  la  langue  juridique  deux  sens 
qu’il  ne  faut  pas  confondre  : 

1“  On  appelle  personne  toutôtre,  réel  ou  fictif,  considéré  comme 
capable  d’être  le  sujet  actif  ou  passif  d’un  droit,  c’est-à-dire  comme 
pouvant  avoir  des  droits  ou  des  obligations.  En  ce  sens,  il  y a des 
personnes  réelles  et  des  personnes  de  création  légale. 

Les  personnes  réelles,  ce  sont  les  personnes  physiques,  les  indi- 
vidus humains.  Les  textes  les  appellent  singulares  personœ  (L.  9 § 1 , 
Qiiod  met.  caus. ,1Y,  2),  certi  /lomines  (L.  20,  de  reb.  dub.,  XXXîV,  5), 
ou  singuli  (§  1,  De  divis.  ver.,  Inst.,  II,  1).  Deux  observations  sônt 
nécessaires  relativement  à ces  personnes  : 1®  les  Romains,  consi- 
dérant les  esclaves  comme  l’objet  d’un  droit  de  propriété,  ont  dû 
logiquement  les  ranger  parmi  les  choses,  non  parmi  les  personnes. 
Nous  verrons  toutefois  que  le  bon  sens  et  la  vérité  l’emportèrent 
souvent  sur  la  logique,  et  qu’à  plusieurs  points  de  vue,  principale- 
ment dans  la  matière  des  testaments,  l’esclave  recouvre  sa  person- 
nalité naturelle  (L.  82  § 2,  Z>e/e^.  2°,  XXXI);  2“  les  personnes  ne  sont 
réputées  telles  que  du  moment  de  leur  naissance  au  moment  de 
leur  mort. -Donc  l’enfant  simplement  conçu  ne  compte  pas  encore 
(L.  1 § 1,  De  insp.  vent.^  XXV,  4)  ; celui  qui  naîtrait  mort  n’aurait 
jamais  compté  (§  1,  De  exher.,  Inst.,  11,13),  et  à l’inverse,  celui  qui 
n’aurait  vécu  qu’un  instant  aurait  eu  pendant  cet  instant  une  per- 
sonnalité réelle  (L.  3,  G.,  De  post.  hered.^  VI,  29).  Par  dérogation  à 
ces  principes,  les  Romains  ont  admis  : 1°  que  l’enfant  simplement 
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conçu  qui,  si  on  le  supposait  déjà  né,  pourrait  invoquer  un  droit, 
doit  être  provisoirement  considéré  comme  vivant  et  son  droit  lui 
être  réservé,  sous  la  condition  qu’il  naisse  ensuite  et  naisse  vivant 
(L.  7,  De  stat.  hom.^  I,  5 ; L.  231,  Z>e  verb.  signif.,  L.  10).  Et  de  là  le 
brocard  qui  règne  chez  nous  : Infans  conce2ytus  pro  nato  habeiur^ 
quoties  de  commodis  ejiis  agitur  (1)  ; 2°  que  les  enfants  qui  naissent 
n’ayant  pas  forme  humaine  {partus  porlentosus,  monstrum,  ostentum), 
ne  comptent  pas  pour  des  personnes  (L.  14,  De  stat.  hom.). 

Quant  aux  personnes  de  création  légale,  elles  n’ont  pas  de  réalité 
concrète,  pas  d’individualité  naturelle,  elles  ne  vivent  pas.  Pures 
conceptions  de  l’intelligence,  elles  doivent  leur  personnalité  à une 
fiction  : tels  sont  les  cités,  certains  dieux  autrefois,  sous  Justinien 
les  églises.  Les  Romains  disent  de  ces  personnes  : Personœ  vicefun- 
gimtnr  (L.  22,  De  fidejus..,  XLVI,  1).  Mais  ils  n’ont  pas  d’expression 
générale  qui  les  embrasse  toutes.  Je  les  appellerai,  conformément  à 
la  langue  du  droit  français,  personnes  civiles  ou  personnes  morales. 
Les  Institutes,  soit  oubli,  soit  parce  que  l’étude  de  cette  classe  de 
personnes  rentre  plutôt  dans  le  droit  public  que  dans  le  droit 
privé,  ne  traitent  que  des-  personnes  réelles,  et  c’est  à elles  seules 
que  va  s’appliquer  la  seconde  définition  du  mot  personne. 

2°  Dans  ce  second  sens,  plus  voisin  du  sens  propre  et  origi- 
naire (2),  persona  désigne  un  certain  rôle  qu’un  individu  joue  dans 
la  société.  Par  exemple,  il  est  père  de  famille  ou  fils  de  famille, 
libre  ou  esclave.  La  personne  ainsi  conçue  n’est  donc  pas  un  être 
vivant,  mais  une  qualité  de  l’être  vivant.  Aussi  le  môme  individu 
cumulera-t-il  facilement  plusieurs  personœ.  Il  sera  tout  à la  fois 
homme  libre,  alfranchi,  père  de  famille,  tuteur,  etc.  Il  est  aisé  de  com- 
prendre pourquoi  le  droit  isoleainsi  et  parcourt  successivement  les 
diverses  qualités  qui  entraînent  des  effets  juridiques.  Étudier  l’homme 
dans  sa  réalité  concrète  et  vivante  serait  chose  impossible.  Dans  un 
but  de  simplification  et  de  clarté,  il  a fallu  procéder  par  voie  d’a- 
nalyse, comme  si  un  individu  pouvait  être  père  de  famille  et  rien 
que  père  de  famille,  tuteur  et  rien  que  tuteur,  etc.  C’est  en  défi- 
nitive la  méthode  que  l’on  suit  dans  les  sciences  naturelles,  lorsque 

(1)  Ce  brocard  n’était  j>as  vrai  dans  l’ancien  droit  civil  (pr.,  De  bon.  j)oss.,  Inst., 
III,  9). 

(2)  Persona  désigne  proprement  le  masque  des  acteurs.  Ce  masque  avait  une 
seule  ouverture  correspondant  îi  la  bouche  et  par  où  le  son  de  la  voix  s’échappait 
{per  sonat'e)  (Aul.-Gelh,  V,  7). 
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Ton  fait  des  classifications.  La  mission  du  praticien,  Tart  et  non 
plus  la  science  du  droit,  consisteras  appliquer  aux  individus  vivants 
les  règles  générales  déduites  de  la  conception  abstraite  de  la  per- 
sonne, et  la  difficulté  de  cette  application  résultera  surtout  du  cu- 
mul de  plusieurs  rôlejjuridiques  dans  la  même  personne  réelle,  et 
de  leur  intervention  simultanée  dans  un  même  fait  complexe. 

II.  DIVISIONS  ET  SUBDIVISIONS  DES  PERSONNES. 

5S,  Les  personnes,  telles  qu’elles  ont  été  définies  en  second  lieu, 
se  divisent  ' ainsi  qu’il  suit: 

Toutes  les  personnes  sont  libres  ou  esclaves  ( pr..  De  jur . 
pers.,  I,  3).  Cette  division  comprend  le  genre  humain  tout  entier, 
mais  je  ne  l’étudierai  qu’au  point  de  vue  des  Romains.  Tl  s’agit 
seulement  de  savoir  qui  est  libre  et  qui  est  esclave  d’après  leur 
législation. 

bis.  Les  personnes  libres  se  subdivisent  en  cives  Romani  et  non 
cives  Romani.  Ces  dernières  se  partagent  elles-mêmes  en  plusieurs 
catégories,  et  de  là  l’expression  vague  que  j’emploie. 

1“  ter.  Les  personnes  libres  se  subdivisent  encore  en  ingénus  et 
affranchis  (§  5,  De  jur.  pers.').  Bien  que  cette  subdivision  comprenne 
tous  les  hommes  libres,  romains  ou  non,  il  n’y  a pas  d’intérêt,  au 
point  de  vue  romain,  à distinguer  entre  un  étranger  ingénu  et  un 
étranger  affranchi.  La  distinction  doit  être  posée  entre  les  ingénus 
romains  d’une  part,  et,  d’autre  part,  les  affranchis  qui  tiennent  leur 
liberté  soit  d’un  citoyen  romain,  soit  d’une  personne  investie  par- 
tiellement du  droit  de  cité. 

Toutes  les  personnes  sont  ou  alieyxi  juris  ou  suijuris  (pr..  De  his 
qui  sui  vel  al.  ju7\,  Inst.,  I,  8). 

2®  bis.  Les  personnes  alieni juris  se  subdivisent  en  esclaves,  fils  de 
famille,  personnes  libres  in  ^nancipio,  et  femmes  in  7nanu.  Ces  trois 
dernières  catégories  ne  sont  reconnues  par  la  loi  romaine  que  chez 
les  Romains  eux-mêmes. 

2°  tel'.  Les  personnes  sui  jut'is  se  subdivisent  en  deux  catégories  : 
les  unes  sont  en  tutelle  ou  en  curatelle  ; les  autres  sont  i^leinement 
indépendantes. 

A l’examen  détaillé  de  ces  divisions  et  subdivisions  il  faudra 
joindrel’étude  des  causes  qui,  juridiquement,  anéantissentou  trans- 
forment la  personnalité  des  individus.  Dès  lors,  ayant  vu  vivre  et 
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mourir  les  personnes  réelles,  on  en  possédera  la  théorie  complète. 
Je  la  ferai  suivre  d’une  notion  tout  à fait  sommaire  des  per- 
sonnes morales. 

DIVISION  GÉNÉRALE  DES  PERSONNES  EN  PERSONNES  LIBRES  ET  EN 

ESCLAVES. 


Sommaire  : I.  Définition  et  origine  de  l’esclavage.  — II.  Quelles  personnes  sont  esclaves  ? — 
III.  De  la  condition  dos  esclaves.  — IV.  Comment  de  l’esclavage  ou  passe  à la  liberté? 


I.  DÉFINITION  ET  ORIGINE  DE  L’ESCLAVAGE. 


Lib.  I,  Ut.  1 pr.  (suite).  — Summa 
itaque  divisio  de  jure  persona- 
rum  (1)  hæc  est,  quod  omnes  Do- 
mines aut  liberi  sunt,  aut  servi 
(Gaius,  I,  § 9), 

§ t . Et  libertas  quidem,  ex  qua 
etiam  liberi  vocantur,  est  naturalis 
facultas  ejus  quod  cuique  facere 
libet  (2),  nisi  si  quid  aut  vi  aut  jure 
proliibetur  (Florent.,  L.  4 pr.,  De 
siat.  hom.,  ï,  5). 

§ 2.  Servitus  autem  est  conslitu- 
tio  juris  gentium,  qua  quis  dominio 
alieno  contra  naturam  subjicitur 
(Florent.,  L.  4 § t.  De  siat.  hom.). 

§ 3.  Servi  autem  ex  eo  appellati 
sunt,  quod  imperatores  captivos 
vendere,  ac  per  hoc  servare  (3),  et 
non  occidere  soient  : qui  etiam 
nvancipia  (4)  dicti  sunt,  eo  quod  ab 


Donc  la  division  fondamentale  en 
ce  qui  concerne  la  condition  juri- 
dique des  personnes,  c’est  que  tous 
les  hommes  sont  ou  libres  ou  es- 
claves. 

La  liberté  (d’où  l’on  a fuit  le  mot 
libres)  est  la  faculté  naturelle  de 
faire  tout  ce  que  l’on  veut,  sauf  les 
obstacles  résultant  de  la  force  ou  du 
droit. 

Quant  à la  servitude,  c’est  une 
institution  du  droit  des  gens,  par 
laquelle,  contrairement  à la  nature, 
une  personne  est  soumise  au  droit 
de  propriété  d’une  autre. 

Les  esclaves  ont  tiré  leur  nom  de 
ce  que  les  chefs  militaires  ont  l’habi- 
tude de  vendre  les  captifs,  et  par  là 
deleur  conserver  la  vie  au  lieu  de  les 
tuer.  On  les  appelle  aussi  mancipia. 


(t)  L’expression  jus  2^ersonarum,  employée  pour  signifier  la  condition  jui-idique 
ou  légale  des  personnes,  a deux  synonymes,  status  (Gaius,  I,  § 89.  — L.  2,  De  siat. 
hom  , I,  6),  et  conditio  (Ulp.,  V § 8 — § 5,  De  jur.  pers.,  Inst.). 

(2)  Quid  est  libertas?  dit  Cicéron.  Pofestas  vivendi  ut  velis  {Parad.,  V,  ï). 

(3)  D’après  cette  étymologie,  servus  serait  une  contraction  du  participe  servatus. 
11  est  beaucoup  plus  probable  que  servus  vient  du  môme  radical  que  servira. 

(4)  Je  crois  que  les  Institutes  se  trompent  ici.  Mancipium  a bien  pour  étymolo- 
gie manu  capere ; mais  si  les  esclaves  sont  appelés  77iancipia,  ce  n’est  pas  par  allu- 
sion aux  prisonniers  de  guerre,  c’est  plutôt  parce  que  les  esclaves  sont  res  màticipi 
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hosfibus  manu  capiuntur  (Florent.,  parce  que  les  ennemis  les  prennent 
L.  4 §§  2 et  3,  De  stat.  ho77i.).  avec  la  main. 

56.  L’esclavage  ou  servitude  s’analyse  en  un  droit  de  propriété 
que  la  loi  reconnaît  à un  homme  sur  un  autre  homme.  D’où  il  ré- 
sulte que  la  liberté  consiste  simplement  à n’être  la  propriété  de 
l^ersonne.  Les  Institutes,  en  voulant,  bien  inutilement,  la  définir, 
tombent  dans  une  double  confusion  entre  la  liberté,  antithèse  de 
l’esclavage,  et  la  liberté  soit  physique,  soit  politique  ou  civile.  Je 
voudrais  voyager,  mais  je  suis  enfermé  entre  les  quatre  murs  d’une 
prison;  je  ne  suis  pas  pour  cela  compté  au  rang  des  esclaves.  Je 
voudrais  pratiquer  publiquement  tel  culte,  faire  telle  iDublication 
ou  tel  contrat;  mais  je  rencontre  une  prohibition  dans  la  loi;  cela 
ne  fait  pas  que  je  sois  la  propriété  d’autrui.  A prendre  au  pied  de 
la  lettre  la  définition  des  Institutes,  on  arriverait  sans  subtilité  à 
dire  que  tous  les  esclaves  sont  libres  : car,  d’où  dérive  l’obstacle  à 
l’exercice  de  leurs  facultés  naturelles,  si  ce  n’est  de  la  loi  qui  con- 
sacre leur  condition  et  qui  autorise  le  maître  à les  y maintenir  par 
la  force? 

A.  L’esclavage  n’a  pas  toujours  existé,  Justinien  le  constate  lui- 
même  (§  2 sup.),  et  il  y reconnaît,  d’accord  avec  les  jurisconsultes 
classiques,  une  violation  du  droit  naturel  (L.  64-,  De  cond.  ind., 
XII,  6).  Les  Institutes  (§  3 sup.)  le  font  dériver  du  droit  qui 
appartient  au  vainqueur  de  tuer  le  vaincu  prisonnier.  Mais  ce 
droit  lui-même  suppose  préalablement  admis  que  le  vainqueur  est 
propriétaire  du  captif.  Justinien  n’explique  donc  rien;  il  nous 
montre  seulement  le  vainqueur  préférant  à un  meurtre  sans 
profit  les  services  de  l’homme  qu’il  tient  en  sa  puissance.  Je  pla- 
cerais plus  volontiers  l’origine  de  l’esclavage  dans  ce  préjugé 
universel  de  l’antiquité  qui  reconnaissait  aux  vainqueurs  un  droit 
de  propriété  sur  les  choses  prises  aux  vaincus  (§  17,  De  divis.  rer., 
II,  I).  La  brutalité  des  premiers  conquérants  ne  fit  pas  de  distinc- 
tion entre  les  biens  du  vaincu  et  le  vaincu  lui-même.  Quoi  qu’il  en 
soit,  l’esclavage  entra  tellement  dans  les  mœui’s  des  peuples  an- 
ciens, que  le  maintien  de  leurs  sociétés  cessa  d’être  concevable 
sans  cette  institution,  et  c’est  pourquoi  de  grands  esprits,  aveuglés 

et  s’aliènent  par  la  solennité  de  la  mancipation  ou  ma7icipiu77i  (Cic.,  Parad.,  V,  1). 
Probablement  môme,  ma>icipiu77i  a dû  ne  s’appliquer  dans  le  principe  qu’à  des 
esclaves  achetés  ou  autrement  acquis,  par  opposition  à ve7'7ia,  esclave  né  à la 
maison. 
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par  la  puissance  du  fait,  n’hésitèrent  pas  à le  justifier  (Arist,, 
Polit. ^ lib.  I,  cap.  v). 
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II. 

Lib.  I,  tit.  III  § 4.  — Servi  aut  nas- 
cuntur  aut  fiunt.  Nascunlur  ex  an- 
cillis  nosfris  ; fiunt  aut  jure  gen- 
tium,  id  est  ex  caplivitate;  aut  jure 
civili,  quum  liber  homo,  major  vi- 
ginti  annis,  ad  pretium  parlicipan- 
dum  sese  venundari  passus  est  (Mar- 
cian.,  L.  5 § 1,  De  stat.  hom.y  I,  5), 

Lib.  I,  tif.  IV,  De  ingenuiSy  pr.  — 
Ingenuus  est  is  qui,  stalim  ut  natus 
est,  liber  est,  sive  ex  duobus  inge- 
nuis  matrimonio  editus  est,  sive  ex 
libertinis  duobus,  sive  ex  altero  li- 
bertine et  altero  ingenuo.  Sed  etsi 
quis  ex  matre  libéra  nascatur,  pâtre 
servo,  ingenuus  nibilominus  nas- 
citur,  quemadmodum  qui  ex  matre 
libéra  et  incerlo  pâtre  natus  est, 
quoniam  vulgo  conceptus  est.  Suffi- 
cit  autem  liberam  fuisse  mafreni 
eo  tempore  quo  nascitur,  licet  an- 
cilla  conceperil.  Et  e contrario,  si 
libéra  conceperil,  deinde  ancilla 
facta  pariat,  placuit  eum  qui  nasci- 
tur liberum  nasci  ; quia  non  debet 
calamitas  malris  ei  nocere  qui  in 
utero  est.  Ex  bis  illud  quæsitum  est, 
si  ancilla  prœgnans  manumissa  sit, 
deinde  ancilla  postea  facta  pepe- 
rerit,  liberum  an  servum  pariat? 
Et  Marcellus  (1)  probat  liberum 
nasci  ; sufficit  enim  ei  qui  in  ven- 
tre est  liberam  matrem  vel  medio 
tempore  habuisse,  quod  verum 


Les  esclaves  naissent  tels  ou  le 
deviennent.  Ils  naissent  de  nos  es- 
claves du  sexe  féminin.  Ils  le  de- 
viennent ou  par  le  droit  des  gens, 
c’est-à-dire  par  la  captivité,  ou  par 
le  droit  civil,  lorsqu’un  homme  qui 
a dépassé  vingt  ans  se  laisse  vendre 
pour  partager  le  prix. 

L’ingénu  est  celui  qui  dès  sa  nais- 
sance est  libre,  soit  qu’il  naisse  du 
mariage  de  deux  ingénus,  de  deux 
affranchis  ou  de  deux  personnes 
dont  l’une  est  affranchie  et  l’autre 
ingénue.  Mais  celui-là  même  qui 
naît  d’une  mère  libre  et  d’un  père 
esclave,  naît  néanmoins  ingénu  ; 
de  môme  que  l’enfant  d’une  mère 
libre  et  d’un  père  incertain,  car  ce 
dernier  est  l’œuvre  de  tout  le 
monde.  Mais  il  suffit  que  la  mère 
ait  été  libre  au  moment  de  la  nais- 
sance, quand  môme  elle  aurait 
conçu  esclave.  Et,  à l’inverse,  si 
elle  a conçu  libre,  puis  accouche 
devenue  esclave,  on  admet  que 
l’enfant  vient  au  monde  libre,  parce 
que  le  malheur  de  sa  mère  ne  doit 
pas  lui  nuire.  Par  suite,  on  s’est  de- 
mandé si,  en  supposant  qu’une  es- 
clave enceinte  soit  affranchie,  puis 
retombe  en  esclavage  et  accouche, 
elle  met  au  monde  un  enfant  libre 
ou  un  esclave.  Et  Marcellus  admet 
que  l’enfant  naît  libre  : il  suffit,  en 


(1)  11  faut  probablement  lire  Marcianus  : car  c’est  à ce  jurisconsulte  que  le  texte 
de  Justinien  a été  emprunté. 
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est  (Marcian.,  L.  5 §§  2 et  3,  De  stat.  effet,  que  la  mère  ait  été  libre  à un 
hom.).  moment  intermédiaire,  et  c’est  la 

vérité. 


57.  Justinien  distingue  entre  les  esclaves  par  la  naissance  et 
les  esclaves  devenus  tels  par  suite  d’un  fait  postérieur.  J’aime 
mieux,  à l’exemple  de  Marcien  (L.  5 § 1,  De  stat.  hom.),  diviser  les 
causes  d'esclavage  en  deux  classes,  les  unes  appartenant  au  jus 
gentium,  les  autres  3lU  jus  civile. 

Les  premières  sont  la  captivité  et  la  naissance.  Ce  sont  les  plus 
anciennes  et  assurément  les  plus  fécondes.  La  législation  l'omaine 
reconnaît  que  la  captivité  rend  tout  aussi  bien  un  Romain  esclave 
des  étrangers  qu’un  étranger  esclave  des  Romains,  et  elle  admet 
que  partout  la  femme  esclave  transmet  sa  condition  à ses  descen- 
dants. Voilà  en  quel  sens  ces  deux  causes  rentrent  dans  le  jus 
gentium.  Reste  à préciser  les  conditions  de  leur  application. 

1®  Captivité.  — Entre  les  Romains  et  les  peuples  qui  ne  sont  ni 
leurs  amis,  ni  leurs  hôtes,  ni  leurs  alliés,  le  droit  du  plus  fort  ou 
du  plus  heureux  règne  d’une  manière  absolue.  Donc,  s’ils  se  font, 
même  en  temps  de  paix,  des  prisonniers,  ces  prisonniers  sont  lé- 
galement esclaves  (L,  S § 2,  De  capt.,  XLIX,  15).  Cette  hypothèse 
écartée,  ijour  que  l'esclavage  légal  résulte  du  fait  de  la  captivité, 
deux  conditions  sont  nécessaires.  Il  faut  1®  que  le  caj^tif  ait 
été  pris  dans  une  guerre  de  nation  à nation.  Pris  par  des  pirates 
ou  dans  une  guerre  civile,  il  reste  libre  en  droit  (L.  19  § 2 ; L.  21 
§ 1,  De  capt.)',  2®  que  cette  guerre  ait  été  l’objet  d’une  déclaration 
régulièrement  faite  ou  reçue  par  les  Romains  bellum)  (L.  24-, 

De  capt.).  De  là  la  réglementation  si  minutieuse  et  l’observation  si 
exacte  des  formes  des  déclarations  de  guerre  (Aul.-Gell,  XVI,  4.  — 
Tit.-Liv.,  I,  32).  Les  Romains  assuraient  ainsi  leur  droit  sur  les  pri- 
sonniers et  sur  toutes  les  choses  prises  à l’ennemi. 

2°  Naissance,  — Quand  il  s’agit  de  savoir  si  un  enfant  naît  libre 
ou  esclave,  il  faut  appliquer  deux  principes  généraux  dont  voici  la 
formule  : 1®  l’enfant,  s’il  a été  conçu  ex  justis  nuptiis,  suit  la  con- 
dition de  son  père;  sinon,  celle  de  sa  mère;  2°  la  condition 
du  père  s’envisage  au  jour  de  la  conception,  parce  que  dès  lors 
l’oeuvre  du  j)ère  a été  terminée;  celle  de  la  mère  s’envisage  au  jour 
de  l’accouchement,  parce  que  jusque-là  la  vie  de  l’enfant  dépend 
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de  la  vie  de  la  mère  (Ulp.,  V §§  8 et  10)  (I).  Les  distinctions  consa- 
crées par  ces  deux  principes  ne  présentent  d’intérêt,  quant  au 
premier,  que  lorsque  le  père  et  la  mère  n’ont  pas  même  condition; 
quant  au  second,  que  lorsque  dans  l’intervalle  de  la  conception 
à la  naissance  leur  condition  a changé.  Par  application  de  ces  prin- 
cipes, la  femme  qui  a conçu  ex  justis  nuptns  et  qui  accouche  es- 
clave, pareillement  celle  qui  a conçu  esclave  et  qui  accouche  de- 
venue libre,  mettent  au  monde  un  enfant  libre  (Gains,  I,  §§91  et  88). 
La  logique  conduirait  à décider  aussi  que  la  femme  qui  a conçu 
non  mariée,  mais  libre,  et  qui  accouche  esclave,  de  même  celle  qui 
a conçu  et  accouche  esclave,  mais  qui  a joui  de  la  liberté  pendant 
une  partie  du  temps  intermédiaire,  donnent  l’une  et  l’autre  le  jour 
à un  esclave.  Mais  l’empereur  Adrien  répudia  cette  logique  inhu- 
maine dans  une  espèce  où  il  s’agissait  d’une  femme  condamnée 
pendant  sa  grossesse  à une  peine  emportant  servitude  (L.  18,  De 
stat.  hom.,  I,  5);  et  sa  décision,  généralisée  par  les  jurisconsultes 
(L.  5 §§  2 et  3,  De  stat.  hom.  — Paul,  II,  24  §§  2 et  3),  aboutit  à 
la  doctrine  définitive  que  posent  les  Institutes  (pr.  sup.)  : du 
moment  que  la  femme  aura  été  libre  à un  moment  quelconque  de 
la  gestation,  l’enfant  naîtra  libre;  et  il  jnendra,  à tous  les  points 
de  vue,  la  condition  que  sa  mère  avait  à sa  dernière  minute  de  li- 
berté (L.  4,  De  pœn.y  G.  IX,  47)  (2).  Nous  trouvons  ici  un  exemple 
de  ces  nombreuses  décisions  par  lesquelles  le  législateur  romain 

(1)  Ces  memes  principes  servent  à déterminer  la  nationalité  de  Tenfant,  et  d’une 
manière  générale  ils  s’appliquent  toutes  les  fois  qu’il  s’agit  de  fixer,  à un  point  de 
vue  quelconque,  la  condition  originaire  d’un  individu.  Par  exemple  un  sénateur 
est  exclu  du  sénat,  puis  il  devient  père.  L’enfant  est-il  enfant  du  sénateur?  Il  fau- 
dra dire  oui,  si  la  conception  a eu  lieu  en  mariage  légitime  et  avant  l’exclusion  du 
père  (L.  7 § 1,  De  sénat.,  I,  9). 

(2)  Gains  signale  trois  autres  exceptions  aux  principes  généraux  : d’après  une 

loi,  dont  le  nom  est  illisible  dans  le  manuscrit,  l’enfant  né  des  relations  d’une  an- 
cilla  a/^e^^a  et  d’un  hamine  libre  qui  la  croyait  libre,  n’était  esclave  qu’autaiit  qu’il 
appartenait  au  sexe  féminin.  11  y avait  là  un  défaut  de  logique  {juris  inelegantia). 
Vespasien  rétablit  l’apiDlication  de  la  i*ègle  d’après  laquelle  l’enfant  mâle  lui-mème 
devait  naître  (Gains,  I,  § 85);  2®  aux  termes  du  sénatus-consulte  Glaudien,  lors- 
qu’un maître  donnait  son  consentement  aux  relations  de  son  esclave  avec  une  civis 
Roma?za,  il  pouvait  y mettre  pour  condition  que  les  enfants  naîtraient  esclaves  et 
lui  appartiendi'aieiit.  Il  y avait  là,  outre  le  môme  défaut  de  logique,  une  violation 
de  cette  règle  que  l’état  des  personnes  ne  saurait  faire  l’objet  d’une  convention 
privée  (L.  37,  De  lib.  caus.,  XL,  12).  Aussi  Adrien,  revenant  à la  règle  da  fus  ge?i- 
tiurn^  voulut  qu’en  toute  hypothèse  l’enfant  naquît  libre  (Gaius,  I,  § 84)  ; 3**  si  une 
femme  libre  avait  commerce  avec  un  servus  alienus  dont  elle  connût  la  condition, 
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aimait  à déroger  au  droit  commun  dans  un  esprit  de  faveur  pour 
la  liberté  (§  4 in  fin.,  De  donat.,  Inst.,  II,  7). 

58.  Quant  aux  causes  d’esclavage  reconnues  par  \e  jus  civile,  elles 
étaient  à l’époque  classique  et  elles  restèrent  jusqu’à  Justinien' au 
nombre  de  quatre  (I)  : 

1°  C’était  d’abord  les  condamnations  ad  metallum  (2)  ou  ad  bes- 
tias,  et  généralement  toutes  les  condamnations  à mort  (3).  L’escla- 
vage n’était  encouru  qu’au  moment  où  la  condamnation  devenait 
définitive  par  l’expiration  du  délai  d’appel  ou  par  le  rejet  de  l’appel. 
De  tels  esclaves  s’api^elaient  servi  pœnce,  parce  que,  n’ayant  pas 
véritablement  de  maître,  ils  étaient  considérés  comme  soumis  à 
leur  seul  châtiment  (§  3,  Quib.  mod.  jus.  pot.,  Inst.,  I,  12.  — L.  2 
§2,  De  , XLVIII,  1 9). Postérieurement  aux  Institutes,  Justinien, 
dans  le  but  chrétien  d’empêcher  la  dissolution  du  mariage,  décida 
que  le  condamné  ad.  metallum  conserverait,  en  droit,  sa  qualité 
d’homme  libre  (Nov.  22,  cap.  8).  Cette  décision,  moins  favorable 
au  condamné  que  gênante  pour  son  conjoint,  fut  probablement 
étendue  dans  la  pratique  à toutes  les  condamnations  qui  jusque-là 
emportaient  perte  de  la  liberté. 

2°  D’après  le  sénatus-consulte  Claudien,  la  femme  libre  qui,  con- 
naissantsacondilion,  entretenait  des  relations  avec  l’esclave  d’autrui 
{contubernium) , et  y ijersistait  nonobstant  trois  sommations  [denun- 

il  y avait  certaines  contrées  de  l’empire  où  l’enfaiU-  issu  de  ce  commerce  naissait 
esclave  (Gains,  I,  § 8G). 

(1)  Dans  le  très-ancien  droit,  devenaient  esclaves /wre  les  individus  sui- 

vants : 1°  et  2°  ceux  qui  ne  s’étaient  pas  fait  inscrire  sur  les  registres  du  cen^  ou 
qui  avaient  refusé  le  service  militaire.  Ils  étaient  vendus  au  profit  du  peuple 
(Gic.^  pro  Cecina^  34.  — Tit.-Liv.,  I,  44);  3“  le  débiteur  condamné  qui  n’avait 
pas  exécuté  la  condamnation  dans  le  délai  légal  (90  jours).  Le  créancier  le  vendait 
trans  Tiberim  (Aul.-Gell.,  XX,  1 §§45  et  s.)  ; 4®  le  fur  manifestus  ou  voleur  pris 
en  flagrant  délit.  La  personne  volée  pouvait  le  vendre  dans  tous  les  cas,  le  tuer 
meme  s’il  se  défendait  à main  armée  ou  si  le  vol  était  commis  la  nuit  (Aul.-Gell.,* 
XI,  18  § 7 et  8.  — Gaius,  III,  § 189).  De  ces  quatre  causes  d’esclavage  les  deux 
premières  paraissent  remonter  à Servius  Tullius,  les  deux  dernières  furent  con- 
sacrées par  les  Douze  Tables.  Les  deux  premières  disparurent  sous  l’empire,  parce 
que  l’usage  du  cens  cessa  et  que  l’armée  se  recruta  surtout  par  voie  d’enrôlements 
volontaires  (L.  4 § tO,  De  re  XLIX,  16).  La  troisième  tomba  en  désuétude^ 

et  la  quatrième  fut  supprimée  par  le  préteur. 

(2)  Il  faut  comprendre  sous  cette  expression  la  condamnation  ad  opus  metallù 
Entre  cette  peine  et  le  meiallum y il  n’y  a que  deux  différences  très-insignifiantes 
relatives  Vujie  au  poids  des  chaînes,  l’autre  à l’aggravation  de  peine  qu’emporte 
l’évasion  (L.  8 § 0,  De  pœn.,  XLVIIl,  19.  — L.  5 § 3,  De  extr.  cognit.,  L,  13). 

(3)  Je  tire  cette  formule  delà  loi  18,  De  siat.  hom.  (I,  5).  Les  textes  ne  parlent 
guère  de  l’esclavage  attaché  aux  simples  condamnations  à mort. 


74 


PRÉCIS  DE  DROIT  ROMAIN. 


tiationes)  à elles  faites  par  le  propriétaire,  perdait  au  profit  de  ce 
dernier  sa  liberté  et  ses  biens  (1).  Un  décret  du  magistrat  inter- 
venait pour  prononcer  l’application  de  ces  peines  (Paul,  II,  21® 
§§  1,  13  et  17).  Ce  sénatus-consulte,  essai  de  réaction  violente 
contre  une  dégradation  morale  qu’il  ne  réussit  pas  à arrêter,  fut 
rendu  sur  la  proposition  assez  étrange  de  l’empereur  Claude  (2)  et 
à l’instigation  plus  étrange  encore  de  l’affranchi  Pallas  (Tacit., 
Annal.,  XII,  S3).  Justinien  le  supprima  comme  contraire  aux  idées 
religieuses  de  son  temps  (L.  G. , De  set.  Claud.  tolL,  VII,  24, — 

§ 1,  suce.  subi. , Inst.,  III,  12). 

3°  Les  affranchis,  tenus  par  la  loi  dans  une  étroite  dépendance 
de  leurs  patrons,  devenaient  quelquefois,  par  réaction,  les  ennemis 
de  ceux  à qui  ils  devaient  la  liberté.  L’abus  que  certains  patrons 
faisaient  de  leurs  droits  et  l’idée  de  jour  en  jour  plus  populaire 
de  l’égalité  originaire  des  hommes,  encourageaient  dans  cette  voie 
des  natures  que  leur  conditioii  première  avait  souvent  inclinées  à 
des  sentiments  peu  dignes.  Sous  le  règne  d’Auguste,  la  loi  Ælia 
Sentia,  tout  en  respectant  le  principe  de  l’irrévocabilité  delà  liberté 
une  fois  acquise,  organisa  un  rhode  de  répression  contre  les  af- 
franchis ingrats.  Le  patron  put  les  faire  condamner  à la  rélégation 
au  delà  de  vingt  milles  de  Rome,  ultra  vicesimum  lapidem.  Plus 
tard  on  les  condamna  aux  carrières  {lautumiœ)',  et  finalement  la 
peine  fut  laissée  à la  discrétion  à.\x  p)'>'oefectus  urbis  ou  du 
provinciœ  (Tacit.,  Annaf.,  XIII,  26. — L.  70pi\,  De  verb.  signif., 
L.  16.  — Dosith.,  Diüi  Adr . Sent.,  § 3.  — L.  I § 10,  Deoffic.  prœf ., 
urb.,\,  12).  L’empereur  Claude,  faisant  le  premier  x^as  dans  un 
système  plus  radical,  décida  que  l’affranchi  qui  aurait  soulevé  un 
procès  mettant  en  question  l’état  de  son  patron  redeviendrait  l’es- 

• (1)  Les  enfants  déjà  conçus  de  ce  commerce  devaient  régulièi'ement  naître  es- 

claves. Ils  durent  naître  libres,  quand  il  fut  une  fois  reçu  que  la  liberté  de  la  mère 
à un  moment  quelconque  de  la  gestation  entraînait  la  liberté  de  Tenfant. 

(2)  L’application  du  sénatus-consulte  rencontra  peut-être  quelque  résistance;  aussi 
paraît-il  qu’il  fut  renouvelé  quelque  temps  après  sur  la  proposition  de  Vespasien 
(Suétone,  Ve&p.,  11).  Au  surplus,  des  motifs  de  convenance  en  empêchent  l’appli- 
cation lorsque  le  sey'vus  alienus  appartient  au  Ris  ou  à l’affranchi  de  la  femme  cou- 
pable : on  ne  veut  pas  qu’elle  devienne  l’esclave  de  son  fils  ou  de  son  affranchi.  Le 
sénatus-consulte  cesse  aussi,  si  la  femme  est  plia  familias  et  que  son  père  ait  tout 
ignoré,  car  il  ne  dépend  pas  des  enfants  de  dissoudre  à leur  gré  la  puissance  pa- 
ternelle. Enfin,  si  elle  est  affranchie,  et  que  son  patron  ait  ignoré  les  faits,  c’est  sous 
la  puissance  du  patron  qu’elle  tombe,  parce  que  celui-ci  ne  peut  pas  être  dépouillé 
malgrélui  de  ses  jura  patronatus  (Paul,  II,  21®  §§  G,  9,  13  et  IG). 


' QUELS  SONT  LES  ESCLAVES.  73 

clave  de  ce  dernier  (L.  5 pr. , De  jur.  joalron.,  XXXVII,  14).  Sous 
Néron,  le  sénat  émit  un  vœu  tendant  à généraliser  celte  décision 
pour  tous  les  cas  d’ingratitude,  mais  le  conseil  du  prince,  réuni 
pour  délibérer  sur  rojaportunité  de  la  présentation  d’un  projet  de 
sénatus-consulte,  opina  contrairementàce  vœu(Tacit.,  Annal. , XIII, 
26  et  27);  et  ce  fut  seulement  l’empereur  Commode  qui  admit 
d’une  manière  générale  que  l’ingratitude  ferait  retomber  l’affranchi 
en  la  jjuissance  de  son  ancien  maître  (L.  6 § 1,  De  agnosc.  vel  alend. 
lià.,  XXV,  3).  Toutefois  l’application  de  cette  décision  encore  en 
vigueur  sous  Justinien  (§  1,  De  cap.  demin.,  Inst.,  I,  16)  suppose  la 
réunion  de  trois  conditions  ; 1°  l’affranchissement  a été  spontané. 
Si, en  effet,  le  maître  n’a  fait  qu’exécuter  une  obligation,  ce  n’est 
pas  à lui  que  l’affranchi  doit  le  bienfait  de  la  liberté  (L.  1,  C.,  De 
libert . et  lih . eor..^  VI,  7);  2"  l’ingratitude  se  caractérise,  non  pas  i3ar 
un  simple  défaut  de  reconnaissance  (L.  30,  C.,  De  lib.  caus»  VII,  16), 
mais  par  des  actes  ou  des  négligences  graves,  tels  que 
des  violences  matérielles  ou  un  refus  d’aliments  (L.  6 § 1,  De 
agnosc.  vel  alend.  lib.)\  3°  sur  la  plainte  du  patron  les  faits  ont  été 
constatés  et  la  révocation  de  la  liberté  prononcée  par  sentence  du 
magistrat  (L.  2,  C.,  De  libert.  et  lib.  eor.).  Depuis  la  constitution  de 
Commode  le  patron  qui  avait  des  griefs  sérieux  put  donc  choisir 
entre  le  recouvrement  de  ses  droits  de  propriétaire  ou  l’application 
d’une  peine  sans  préjudice  du  maintien  de  la  liberté  (1). 

4°  Le  principe  de  l’inaliénabilité  de  la  liberté  avait  suggéré,  la 
misère  aidant,  l’idée  de  la  spéculation  suivante  : deux  escrocs  s’as- 
sociaient, l’un  se  faisant  passer  pour  le  maître,  l’autre  pour  l’es- 
clave. Ce  dernier  se  laissait  vendre  à un  homme  de  bonne  foi;  puis, 
le  prix  payé,  et  partagé  entre  les  deux  compères,  le  prétendu 
esclave  réclamait  sa  liberté,  et  sa  réclamation  triomphait  néces- 
sairement. L’acheteur  ainsi  trompé  avait  bien  contre  le  vendeur 
les  actions  résultant  de  la  vente,  et  contre  la  personne  vendue  une 
action  prétorienne  m factum  ayant  pour  objet  le  double  du  pré- 
judice éprouvé  (L.  14  j)r.,  L.  18  pr.,  De  lib.  caus.)  ; mais  contre  des 
gens  aussi  dépourvus  de  fortune  que  de  probité,  c’étaient  là  des  res- 
sources illusoires.  Aussi,  pour  prévenir  ou  réprimer  à coup  sûr  de 
pareilles  fraudes,  admit-on  que  l’acheteur  deviendrait  effective- 

(1)  Pai’  deux  constitutions  du  Bas-Empire  (en  425  et  42C),  la  décision  de  Com- 
mode fut  étendue  au  cas  d’ingratitude  de  l’affranchi  envers  les  héritiers  du  patron 
ou  des  enfants  de  l’atïranchi  envers  le  patron  (L.  S et  4,  G.,  De  libert.et  lib.  eov.,Nly  7.) 
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ment  propriétaire  de  la  personne  vendue.  Une  décision  de  Quintus 
Mucins  Scévola,  contemporain  de  Cicéron,  permet  de  croij’c  que 
celte  dérogation  aux  principes  était  déjà  en  vigueur  au  dernier 
siècle  de  la  république  (L.  23  pr.,  De  lib.  caus.y  XL,  d2.)  Mais  la 
matière  ne  reçut  une  organisation  définitive  que  sous  l’empire,  et 
cela  par  des  sénatus-consultes  au  nombre  desquels  figure  ijeut-étre 
le  sénatus-consulte  Glaudien  (L.  3 et  5,  Quib.  adlih . pr'ocL,  XL,  13). 
Quoi  qu’il  en  soit  de  ce  détail  historique,  l’esclavage  n’est  encouru 
que  moyennant  le  concours  des  quatre  conditions  suivantes  : 
1°  mauvaise  foi  du  vendeur  et  de  la  personne  vendue  (1);  2“  bonne 
foi  de  l’acheteur;  sinon,  il  ne  subit  qu’un  préjudice  volontaire 
(L.  7 § 2,  L.  33,  De  lib.  caits.)  (2);  3“  payement  effectif  du  prix. 
Jusque-là  nul  préjudice  pour  l’acheteur  qui  reste  libre  de  garder 
son  argent;  4°  partage  réel  du  prix  entre  le  vendeur  et  le  vendu, 
mais  après  que  celui-ci  a atteint  sa  vingtième  année,  soit  qu’elle 
fût  ou  non  révolue  au  jour  de  la  vente  (L,  7 § 1,  De  lib.  caus.)  (3). 

On  voit,  en  résumé,  que  l’esclavage  encouru  fure  civili  constitue 
toujours  la  peine  d’mi  acte  coupable  ou  immoral,  et  que  cette 
peine  est  une  dérogation  aux  principes  généraux.  Des  quatre  cas 
indiqués,  les  deux  derniers  seuls  subsistent  dans  la  législation  dé- 
finitive de  Justinien.  Le  quatrième  fut  supprimé  plus  tard  par  la 
novelle  59  de  l’empereur  Léon. 

III.  DE  LA  CONDITION  DES  ESCLAVES. 

Lib.  I,  lit.  ni,  De  jure  personarurn  Dans  la  condition  des  esclaves  il 
§ b.  — In  servorum  condilione  n’y  a aucune  différence, 
nulla  est  differenfia  (Marcian.,  L.  b 
pr.,  I,  b.  De  stat.  hom.). 

(1)  Si  la  personne  vendue  se  croyait  vraiment  esclave,  et  que  le  vendeur  ou  Fa- 
clieteur  eussent  été  de  mauvaise  foi,  ils  aui’aient  commis  le  crime  appelé  plagium 
(§  18,  De  puhl.  jucl.,  Inst.,  IV,  18  ; L.  J,  De  leg.  Fav.,  XLVIIl,  15,  1). 

(2)  Ces  textes  décident  que,  si  l’acheteur  de  mauvaise  foi  a revenduàune  personne 
de  bonne  foi,  l’esclavage  sera  dès  lors  encouru . Il  en  serait  de  môme  si  la  vente 
était  faite  à deux  acheteurs  dont  un  seul  serait  de  bonne  foi.  Mais  celui-ci  aurait-il 
acquis  la  propriété  exclusive,  ou  bien  l’esclave  serait-il  indivis  entre  les  deux  pro- 
priétaires? Les  textes  cités  prouvent  que  Paul  et  Ulpien  étaient  en  dissidence  sur 
ce  point.  Au  surplus,  on  tient  tellement  k protéger  la  bonne  foi  de  l’acquéi’eur  que 
Fbomme  libre  qui  se  laisserait  comprendre  dans  une  constitution  de  g;age  ou  de  dot, 
môme  dans  une  donation  entre-vifs,  deviendrait  esclave  (L.  23  § 1,  De  lib.  caus.). 
Si  donc  les  textes  se  x'éfèrent  pi’esque  toujours  à une  vente,  c’est  qu’ils  envisagent 
surtout  Fbypotbèse  la  plus  pratique. 

(3)  'foutes  les  fois  que,  grâce  â l’absence  de  l’une  de  ces  deux  dernières'  condi- 
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Lib.  I,  lit.  vni,  Z)e  his  qui  sui  vel 
alieni  Juris  sunf.  — § I.  In  potestate 
itaque  dominorum  sunt  servi.  Quœ 
quidem  potestas  juris  genüum  est  : 
nam  apud  omnes  peræque  gentes 
animadvertere  possumus  dominis 
in  serves  vilæ  necisque  potestatem 
fuisse;  et  quodcumque  per  servum 
acquiritur , id  domino  acquirilur 
(Gains,  I,  § 52). 

§ 2.  Sed  hoc  tempore  nullis  ho- 
minibus  qui  sub  imperio  nostro 
sunt,  licel  sine  causa  legibus  co- 
gnita,  in  serves  sues  supra  modum 
sævire  : nam  ex  constitulione  divi 
Pii  Antonini,  qui  sine  causa  servum 
suum  occiderit  non  minus  puniri 
jubetur  quam  qui  alienum  servum 
occiderit.  Sed  et  major  asperitas 
dominorum  ejusdem  principis  con- 
slitutione  coercetur;  nam  consultas 
a quibusdam  prœsidibus  provincia- 
rum  de  iis  servis  qui  ad  ædem  sa- 
cram  vel  ad  statuas  principum  con- 
fugiunt(I),  prœcepit  ut,  si  intolera- 
bilis  videatur  sævitia  dominorum, 
cogantur  serves  sues  bonis  conditio- 
nibus  vendere,  ut  pretium  dominis 
daretur;  et  recte  : expedit  enim 
reipublicœ  ne  quis  sua  re  male  uta- 
tur  (2).  Cujus  rescripti  ad  Ælium 
Marcianum  emissi  verba  sunt  hœc  : 


Donc  les  esclaves  sont  en  la  puis- 
sance de  leurs  maîtres.  Et  cette 
puissance  est  du  droit  des  gens  : car 
nous  pouvons  remarquer  que  chez 
toutes  les  nations  également  les 
maîtres  ont  sur  leurs  esclaves  le 
droit  de  vie  et  de  mort,  et  que  tout 
ce  qui  est  acquis  par  l’esclave  est 
acquis  pour  le  maître. 

Mais  aujourd’hui  il  n’est  plus  per- 
mis à aucun  de  nos  sujets  d’exercer 
sans  motif  légal  une  sévérité  outrée 
contre  ses  esclaves  : en  effet,  en 
vertu  d’une  constitution  du  divin 
Antonin  le  Pieux,  celui  qui  a tué 
son  esclave  sans  motif  doit  être 
puni  comme  celui  qui  aurait  tué 
l’esclave  d’autrui.  Mais  même  la 
trop  grande  sévérité  des  maîtres 
est  réprimée  par  une  constitution 
de  ce  pi’ince.  Consulté,  en  effet,  par 
certains  présidents  de  provinces 
touchant  les  esclaves  qui  cherchent 
un  refuge  dans  un  temple  sacré  ou 
auprès  des  statues  des  princes,  il 
décida  que,  lorsque  la  dureté  des 
maîtres  paraîtrait  intolérable,  ils 
seraient  forcés  de  vendre  leurs  es- 
claves à de  bonnes  conditions,  de 
telle  sorte  que  le  prix  en  fût  compté 
aux  maîtres  ; et  c’est  avec  raison  : 


tions,  la  personne  vendue  ne  devient  pas  esclave,  sa  mauvaise  foi  la  soumet  à une 
action  in  factum  envers  l’acheteur  de  bonne  foi  (L . 14  pr.  et  § I,  De  lib.  caus., 
XL,  12). 

(.1)  On  trouve  fà,  une  application  du  droit  d’asile,  droit  dont  la  seule  existence  im- 
plique un  état  social  peu  i*égulier.  Ce  droit,  qui  protégeait  à la  fois  l’innocence 
contre  la  force  et  le  crime  contre  la  justice,  occupa  longuement  le  sénat  sous 
Tibère  (Tacit.,  Amial.,  III,  GO  et  s.)  et  fut  réglementé  sous  Théodose  I®*',  dit  le 
Grand. 

(2)  Gains  fonde  sur  le  môme  motif  ces  restrictions  apportées  à la  puissance  du 
maître  et  les  lois  qui  donnent  des  curateurs  aux  prodigues  (Gains,  II,  § 53).  Dans 
les  deux  cas  il  s’agit  d’empêcher  dans  un  intérêt  public  l’abus  qu’un  i>ropriétaire 
peut  faii’e  de  son  droit. 
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« dominorum  quidem  potestatem 
« in  servos  suos  illibatam  esse 
« oportet,  nec  cuiquam  hominum 
« jus  suum  detrahî;  sed  domino- 
« rum  interest,  ne  auxilium  contra 
<f  sævitiam,  vel  famem,‘vel  intolera- 
« bilem  injuriam  denegetur  iis  qui 
« juste  deprecantur.  Ideoque  co- 
« gnosce  de  querelis  eorum  qui  ex 
« familia  Julii  Sabini  ad  statu am 
« confugerunt;  et,  si  vel  durius  lia- 
« bitos  quam  œquura  est,  vel  in- 
« fami  injuria  affectos  cognoveris, 
« veniri  jubé  ita  ut  in  potestatem 
« domini  non  revertantur.  Qui  si 
« meæ  constitutioni  fraudem  fece- 
« rit,  sciet  rue  admissum  severius 
« exsecuturum  » (Gains,  I,  § 53.  — 
Ulpian.,  L.  2,  De  his  quisui  vel  alieii. 

I,  6). 


car  il  importe  à l’interdt  public  que 
nul  n’abuse  de  sa  propriété.  Le  res- 
crit  adressé  par  ce  prince  à Ælius 
Marcianus  est  ainsi  conçu  : « Il  faut 
« sans  doute  que  la  puissance  des 
« maîtres  sur  leurs  esclaves  demeure 
« entière  et  que  tout  homme  garde 
« la  plénitude  de  son  droit;  mais 
« il  importe  aux  maîtres  qu’une 
« protection  contre  leur  cruauté, 
« contre  la  faim  ou  des  injures  into- 
« lérables  ne  soit  pas  refusée  à ceux 
U qui  la  sollicitent  légitimement. 
« Examine  donc  les  griefs  de  ceux 
« des  esclaves  de  Julius  Sabinus 
« qui  se  sont  réfugiés  auprès  de  ma 
« statue  ; et  si  lu  reconnais  qu’ils 
« ont  été  traités  plus  durement  que 
« l’équité  ne  le  permet,  ou  soumis 
« à des  actes  infâmes  et  outrageants, 
« fais-les  vendre  avec  cette  condi- 
« tion  que  jamais  ils  ne  retombent 
« sous  la  puissance  du  même  maî- 
« Ire.  Et  si  Sabinus  cherche  à élu- 
« derma  constitution,  qu’il  lesache, 
« je  punirai  sévèrement  son  délit.  » 


59.  Trois  propositions  résumeront  la  condition  légale  des  escla- 
ves : 1°  le  maître  dispose  entièrement  de  leur  personne  ; il  a sur 
eux  le  droit  de  vie  et  de  mort  (§  1 sup.)\  2°  il  leur  est  impossible 
d’avoir  un  patrimoine.  Toutes  les  fois  qu’ils  font  un  acte  entraînant, 
par  sa  nature,  acquisition  d’un  droit  de  propriété  ou  de  créance, 
l’acquisition  ou  ne  se  réalise  pas,  ou  se  réalise  au  j^rofît  du  maître 
(L.  182,  De  verb.  sign.^  L,  16)  (1);  3°  ils  ne  peuvent  jamais,  si  ce  n’est 
par  leurs  délits,  se  soumettre  à une  obligation  valable  selon  le  droit 
civil  (L.  14,  Deoblig.  et  act.^  XLIV,7). 

Sur  ces  deu.x  derniers  points  la  condition  de  l’esclave  est  encore 
dans  le  droit  de  Justinien  ce  qu’elle  était  dans  le  droit  des  Douze 
Tables.  Quant  au  pouvoir  sur  la  personne,  il  reçut  des  modiüca- 

(I)  Ces  deux  pi’emières  propositions  contiennent  les  éléments  constitutifs  delà 
dominion  potestas  ou  puissance  du  maître  sur  l’esclave. 
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lions  profondes  qu’il  importe  d’étudier  dans  leurs  causes  et  dans 
leurs  détails. 

A.  En  consacrant  le  droit  de  vie  et  de  mort,  la  loi  ne  se  proposait 
pas  de  justifier  l’arbitraire  et  les  cruautés  du  maître  ; elle  lui  con- 
fiait plutôt  Texercice  d’une  magistrature  domestique.  Ainsi  l’enten- 
dait Caton  l’Ancien,  lui  qui,  au  rapport  de  Plutarque,  ne  fltjamais 
mourir  un  de  ses  esclaves  sans  avoir  pris  l’avis  des  autres.  Ce  même 
Plutarque  atteste  (Vie  de  Coriolan)  que  les  premiers  Romains  trai- 
taient leurs  esclaves  avec  douceur;  et  cela  s’explique  non-seulement 
par  l’intérêt  matériel  qu’ils  avaient  à ménager  une  valeur  pécu- 
niaire, mais  par  l’origine  même  de  ces  esclaves,  tous  nés  à la  maison 
ou  captifs  appartenant  à des  peuples  voisins  ou  congénères.  Après 
les  grandes  conquêtes  de  Rome,  l’esclavage  se  recrutant  surtout 
d’étrangers  et  même  de  barbares,  la  distance  entre  le  maître  et  les 
esclaves  s’agrandit,  et  ceux-ci  eurent  à souffrir  d’appartenir  à des 
nations  que  Rome  méprisait  ou  redoutait.  C’est  alors  que  la  corrup- 
tion croissante  des  mœurs  développa  les  conséquences  logiques  du 
principe.  L’esclave  de  l’un  ou  de  l’autre  sexe  n’eut  plus  le  droit  de 
conserver  des  mœurs  honnêtes  en  présence  du  caprice  du  maître; 
et  tout  le  monde  connaît  le  nom  de  cet  ami  d’Auguste,  Védius  Pol- 
lion,  qui,  jpour  la  plus  légère  faute,  faisait  jeter  un  esclave  en  pâture 
à ses  murènes  (Pline  l’Ancien,  IX,  39. — Sénèque,  de  Clem.^  I,  18). 
De  tels  abus  ne  choquaient  pas.*seulement  la  conscience;  ils  inquié- 
taient le  patriotisme  de  ceux  qui  n’avaient  j^as  perdu  le  souvenir  des 
guerres  serviles.  Aussi  déterminèrent-ils  chez  les  moralistes  et  les 
philosophes  un  courant  d’idées  favorable  aux  esclaves.  Cicéron 
veut  qu’on  les  traite  avec  autant  d’égards  que  des  hommes  libres 
salariés  (Cic.,  de  Off.,  I,  13),  et  il  déclare  qu’il  y a souvent  injustice 
à les  tuer  {Par'cid.^  III,  2).  Sénèque  va  plus  loin  : dans  une  éloquente 
épître  (47)  il  ruine  le  principe  même  de  l’esclavage  en  développant 
ces  idées  devenues  banales,  que  la  nature  a fait  les  hommes  égaux, 
que  la  servitude  légale  n"est  qu’un  malheur,  et  que  la  honte  est 
toute  dans  celte  servitude  volontaire  par  laquelle  tant  d’hommes 
libres  se  rendent  inférieurs  à l’esclave. 

Ces  mêmes  idées  se  traduisirent  dans  la  législature  classique  par 
les  décisions  suivantes  ; 

1“  Une  loi  Scribonia,  rendue  sous  Auguste  ou  sous  Néron;  décida 
que  le  maître  ne  pourrait  plus,  sans  une  cause  légitime  vérifiée  par 
lé  magistrat,  livrer  son  esclave  pour  le  faire  combattre  contre  les 
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bêtes  féroces  (L.  11  § 2,  Ad  leg.  Cornet,  de  sic.^  XLVIII,  8).  De  là 
Marc-Aurèle  conclut  à la  nullité  de  cette  clause  quelquefois  apposée 
dans  les  ventes  d’esclaves,  ut  cum  bestüs  pugnarent  (L.  42,  De  contr. 
empt.,  XVIII,  4). 

2“  Quelques  maîtres  avares  avaient  mieux  aimé  exposer  dans  le 
temple  d’Esçulape  des  esclaves  malades,  que  de  les  soigner.  Claude 
décida  que  l’esclave  abandonné  ob  gravera  infirmitatem  deviendrait 
libre,  et  que  le  maître  qui  le  tuerait  au  lieu  de  le  délaisser  serait 
puni  comme  meurtrier  (Suétone,  Claiid.,  25.  — L.  2,  Qui  sine 
manum.,  XL,  7). 

3°  Adrien  condamna  à cinq  ans  de  relégation  une  femme  qui, 
pour  des  motifs  frivoles,  avait  maltraité  son  ancilla  (L.  2,  De  his  qui 
sui  velalien.  jur.,  I,  6).  Et,  d’après  son  biographe  Spartien,  il  dé- 
fendit au  maître,  quelque  grief  qu’il  pût  avoir,  d’infliger  la  mort  à 
un  esclave  sans  décision  du  magistrat. 

4°  Enfin  deux  constitutions  d’Antonin  le  Pieux  (§  2 sup.)  complé- 
tèrent les  décisions  de  Claude  et  d’Adrien.  L’une  punitle  maître  qui 
tue  son  esclave  sans  cause,  comme  s’i-1  avait  tué  l’esclave  d’autrui. 
Or  le  meurtrier  de  l’esclave  d’autrui  était  réputé  meurtrier  du  maî- 
tre lui-même  (1).  La  seconde  veut  que  le  maître  qui  aura  sans  cause 
et  sans  mesure  maltraité  son  esclave,  ou  par  des  violences  matériel- 
les, ou  par  des  excès  contraires  aux  bonnes  mœurs,  soit  obligé  de  le 
vendre.  C’est  lui  qui  touchera  le  prix  de  la  vente;  mais  le  contrat  né 
pourra  pas  contenir  de  clause  défavorable  à l’esclave,  telle  que 
celles-ci  : ne  7nanumittatm\  ut  gyrostituatur,  et  il  y sera  exprimé  que 
jamais  le  môme  maître  ne  pourra  redevenir  propriétaire  de  ce 
même  esclave.  Ainsi  se  trouvent  sauvegardés  les  droits  de  l’un  et 
de  l’autre.  Bien  que  l’empereur  Antonin  n’allègue,  pour  justifier  ces 
^décisions,  que  l’intérêt  du  maître  lui-même,  il  est  évident  qu’il  obéit 
à un  motif  bien  supérieur,  à un  motif  d’équité.  C’est  ce  qui  ressort 
du  texte  môme  de  la  seconde  constitution  Durius habitas  quam  œquum 
est.  Mais  Tempereur  ne  pouvait  pas  attaquer  le  princii^e  môme 
de  l’esclavage,  ou  bien  il  eût  dû  le  supprimer,  et  il  n’y  a j)as  be- 
soin do  beaucoup  de  réflexion  pour  comprendre  qu’une  réforme 

(1  ) La  peine  était  la  déportation  pour  les  homines  honestj\  la  mort  pour  les  homi- 
nés  humiles  (L.  3 § 5,  Ad  leg,  Corii,  de  sic. y XLVIII,  S).  Constantin,  par  une  singu- 
lière interprétatioi\de  la  constitution  d’Antonin^  voulut  c[ue  le  maître  ne  fût  réputé 
meurtrier  cjue  lorsqu’il  aurait  tué  son  esclave  sur  le  coup  (L.  unie,  y C,  y De  eme?id.  se)^v.y^ 
X,  14).  Assurément  Tempereur  chrétien  n'était  pas  en  progrès  sur  l’empereur païerf. 
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aussi  radicale  et  aussi  brusque  était  pratiquement  impossible. 

40  a.  Voilà  les  adoucissements  que  les  empereurs  païens  apportè- 
rent à la  condition  de  l’esclave»  Voici  les  décisions  des  empereurs 
chrétiens  : 

J ° Constantin  défend  l’exposition  des  enfants  môme  esclaves,  fait 
rare  autrefois,  mais  rendu  plus  fréquent  par  la  misère  du  Bas- 
Empire.  Il  veut  de  plus  que  Vinfans  exposé  appartienne  à celui  qui 
l’aura  recueilli  et  élevé  (L.  i,  G.  Tb.,  De  expos.,  V,  7).  Justinien  le 
déclare  libre  et  ingénu  (L.  3,  C.,  De.  inf.  exposü.,  Vlll,  52); 

2°  D’après  une  autre  constitution  de  Constantin,  l’esclave  chrétien 
devient  libre  lorsqu’il  est  acquis  par  un  juif.  L’esclave  de  tout  autre 
rite  le  deviendrait  également,  si  le  juif  acquéreur  le  soumettait  à 
la  circoncision  (L.  1,  C.,Ne  christ,  mancip.,  I.  10.  — C.  Th.,  Ne 
christ,  mancip.,  XVI,  9).  Sous  Justinien,  la  liberté  compète  de  plein 
droit  à tout  esclave  chrétien  acquis  par  une  personne  non  ortho- 
doxe (L.  2,  G.,  A'e  christ,  mancip.,  I,  10); 

S**  Aux  termes  d’une  constitution  des  empereurs  Théodose  et 
Valentinien,  la  femme  esclave  que  son  maître  a prostituée  malgré 
elle  a droit  à la  liberté  (L.  6,  C.,  De  spect.  et  scen.,  XI,  40); 

4°  D après  les  Novelles  de  Justinien,  l’esclave  qui,  à l’insu  de  son 
maître,  entre  dans  les  ordres  ecclésiastiques  devient  libre,  s’il  n’est 
pas  revendiqué  dans  l’année,  sauf  à rentrer  en  esclavage  s’il  déserte 
le  service  de  l’Église  (Nov.  73,  cap.  17).  S’il  entre  dans  la  vie 
monastique,  il  ne  devient  libre  qu’après  trois  ans  ; jusque-là  le  maître 
peut  le  revendiquer,  mais  à la  condition  de  jjrouver  que  cet  es- 
clave n’a  embrassé  la  vie  monastique  que  pour  échapper  à la  peine 
de  quelque  délit  ou  de  quelque  vice  (Nov.  5,  cap.  2). 

Toutes  ces  décisions  tendent,  en  fait,  à diminuer  le  nombre  des 
esclaves;  mais  il  est  facile  de  voir  que  la  seconde  et  la  quatrième  ne 
partent  pas  d’un  sentiment  de  répulsion  directe  iDOur  le  principe 
de  l’esclavage,  et  qu’elles  ne  respirent  ni  la  tolérance  religieuse  ni 
le  respect  de  la  propriété. 

41.  Les  Institutes,  en  exprimant  (§  3 sup.)  qu’il  n’y  a aucune 
différence  dans  la  condition  des  esclaves,  n’envisagent  que  les  droits 
du  maître  qui  sont  toujours  les  mêmes.  Mais,  dans  la  pratique,  il 
leur  fait  des  situations  bien  différentes  d’après  son  affection  per- 
sonnelle ou  d’après  leurs  aptitudes.  Ai  nsi,  tandis  que  les  uns  sont  voués 
aux  rudes  labeurs  des  champs  ou  à des  métiers  purement  manuels, 
d’autres  administrent  la  fortune  de  leur  maître  {actores,  cUspensa- 

I.  6 
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toi'es)^  sont  librarii  ou  médecins,  ou  reçoivent  la  noble  mission  d’é- 
lever ses  enfants  {pœdagogi).  Aux  uns  le  maître  constitue  un  peculium, 
c’est-à-dire  livre  un  ensemble  de  biens  qu’il  les  charge  de  faire  va- 
loir, mais  qu’il  peut  leur  retirer  à volonté  (L.  8,  De  pecuL,  XV,  1). 
D’autres,  au  contraire,  entrent  dans  ce  pécule  à titre  de  choses 
et  se  trouvent  ainsi  sous  les  ordres  de  leur  cocsclave.  L’esclave 
concessionnaire  du  pécule  s’appelle  ordinarins' ; l’esclave  compris 
dansle  pécule,  (§4,  Quodeum  ro,  etc., Inst.,  IV,  7.  — L.  17, 

Depec.jXY,  1).  Mais  toutes  ces  différences  que  la  volonté  du  maître 
établit,  la  volonté  du  maître  peut  aussi  les  supprinaer. 

Cependant,  même  au  point  de  vue  du  droit,  il  y a deux  sortes 
d’esclaves  qu’il  faut  mettre  à part,  savoir  ; 1°  les  servi  publici popxdi 
Romani,  qui  pouvaient  avoir  un  patrimoine,  ainsi  que  l’atteste 
Ulpien  (XX  § 16)  (1);  2°  les  servi  sine  domino,  catégorie  comprenant 
Icsseraf  pcenœ  dont  il  a été  parlé  (n”  38),  et  les  servi  derelicti  ou 
esclaves  abandonnés  par  leur  maître  (2).  Ces  esclaves  ne  pouvaient 
réaliser  aucune  acquisition  pour  qui  que  ce  fût,  parce  que  la  capa- 
cité active  des  esclaves  n’est  jamais  qu’jine  capacité  d’emprunt  et 
une  émanation  de  celle  du  maître  (L.  17  pr.,  Depœn.,  XLYIII,  19. 
— L.  36,  De  stip,  serv ,,  XLV,  3). 

IV. COMMENT  LES  ESCLAVES  DEVIENNENT  LIBRES. DU  juS  pjOStlhniniî . 

42.  La  règle  générale  est  que  tous  les  esclaves  peuvent  acquérir 
la  liberté  par  la  solennité  régulièrement  accomplie  de  la  manurnis- 
sio  et  ne  peuvent  pas  l’acquérir  autrement  (3).  Quant  aux  formes  de 

(1)  Il  ne  s’agit  là  que^des  esclaves  coinpiis  dansle  domaine  public  du  peuple 
(u°  197).  Anciennement,  ces  esclaves  étaient  presque  toujours  dos  prisonniers  de 
guerre  que  le  peuple  avait  gardés  au  lieu  demies  vendre.  Assez  souvent,  sous  le 
cVofflcia  ou  ministevia,  ils  étaient  attacliés  au  service  des  magistrats  ou  des  prêtres. 
L’histoire  nous  les  montre  aussi  tenant  le.s  archives  publiques  et  constatant  les  dé- 
cisions du  sémit  (Tit.-Liv.,  1,7.;  IX,  29.;  XLIII,  I G.  — Tacit.,  AnnaL,  XIII,  27»  — 
Aul.-Gell.,  XIJl,  13.  — Jul.  G ap.,^Goré/. 

(2)  Joindre  un  cas  rare  indiqué  par  Ulpien  (I  § 9). 

(3)  On  veri*a  plus  loin  G7  et  s.)  qu’il  y a des  cas  où  la  manumissio  est  pro- 
hibée-par  la  loi  et  serait  impuissante  à donner  la  liberté.  A l’inverse,  certains 
esclaves  deviennent  libres  de  plein  droit  et  indépendamment  de  toute  manumissio , 
Voici  les  principaux  cas  dans  lesquels  ce  résultat  se  présente  : 1®  un  esclave  ma- 
lade est  abandonné  par  son  maître.  J’ai  déjà  cité  l’édit  de  Claude  relatif  à cette 
h3'pothèse  (ii"*  39);  2^*  un  esclave  a été  alién<^  sous  la  condition  que  l’acquéreur  Taf- 

' franchirait  dans  un  certain  délai.  Le  délai  passé  sans  manuynissio^  une  constitu- 
tion de  Marc- Aurèle  veut  que  la  liberté  soit  dè  plein  droit  acquise  à l’esclave  (LL- 
3,  S et  9,  Qui  sine  manum.^  XL,  8);  3^^  un  propriétaire  prostitue  une  ancilLa 
acquise  sous  la  condition  ne  prosiiiualur.  Elle  devient  libre  et  a pour^  patron  le 
vendeur  (L.  10  § 1,  De  in  Jus  voc,  y II,  4).  — Dans  d’autres  cas^  l’esclave  devient 
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la  manu??iissio,  elles  seront  expliquées  à propos  de  la  subdivision 
des  hommes  libres  en  ingénus  et  aflVanchis  (n°®  o4  et  s.). 

A l’égard  des  esclaves  devenus  tels  par  la  captivité,  il  y a ceci  de 
particulier,  qu’ils  redeviennent  légalement  libres,  non-seulement 
par  la  manumissio^  mais  aussi  lorsque  d’une  manière  quelconque  ils 
ont  recouvu’é  leur  liberté  naturelle.  Mais  les  uns  jouissent  d’un  bé- 
néfice appelé  postliminium,  les  autres  n’en  jouissent  pas. 

Par  l’effet  du  postliminium,  le  captif  rendu  à la  liberté  recouvre, 
en  principe,  tous  les  droits,  appréciables  ou  non  en  argent,  qui  lui 
appartenaient  au  jour  de  son  entrée  en  captivité.  Ces  droits  lui  sont 
même  restitués  avec  un  efiet  rétroactif  (L,  ISi  §6;  L.  16,  De  capt., 
XLIX,  15),  en  sorte  que  nous  avons  ici  une  fiction  légale  qui  efface 
la  captivité  et  l’épule  non  avenues  les  conséquences  attachées  à la  . 
servitude.  Par  suite,  l’homme  conserve  sa  nationalité.  Était-il  in- 
génu? il  reste  tel  (L.  21  pr..  De  capt.).  Père  de  famille  ? il  a con- 
servé la  puissance  paternelle  (§  5,  Quib.  'niod.  jus  potest..,  Inst.,  I,  12). 
Tuteur?  il  n’a  pas  perdu  la  tutelle  (§  2,  De^Atil.  tut.,  lnst.,1,  20). 
Avait-il  testé?  son  testament  n’a  pas  cessé  de  valoir  (§  5,  Quib.  non 
est  permis,  fac.  test.,  Inst.,  II,  12).  Ses  enfants  ou  ses  esclaves  ont-ils 
lait  des  acquisitions  pendant  sa  captivité?  elles  lui  appartiennent 
(L.  22  §§  2 et  3,  De  capt .).  Mais  la  fiction  du  postliminium  ne  va  pas 
jusqu’à  effacer  les  faits  accomplis,  et  de  là  deu.x  règles  qui  en  limi- 
tent la  portée':  i°  le  captif  ne  rentre  pas  dans  les  droits  qui  ont  be- 
soin d’être  soutenus  par  un  fait  actuel,  et  qui.n’existent,  pour  ainsi 
parler,  qu’autant  qu’on  les  exerce.  Ainsi  possédait-il  une  chose  par 
lui-même  ? Sa  possession  a cessé  d’une  manière  tellement  définitive 
que,  même  venant  à recouvrer  matériellement  la  chose,  il  devra 
recommencer  une  nouvelle  possession  C]ui  pourra  n’avoir  ni  les 
caractères  ni  les  effets  de  l'ancienne  (L.  12*  §2,  De  capt. — L.  23§  I, 

également  libre  sans  manumissio,  mais  en  vertu  d’un  or.dre  du  magistrat,  et  non 
pas  de  plein  droit.  Voici  des  exemples  : 1“  un  esclave  se  fait  acheter  yiummis, 
c’est-à-dire  avec  des  deniers  compris  dans  son  pécule  et'du  consenUjment  du 
maître,  ou  encore  un  tiers  fournit  le  prix  d’achat,  ou  prend  un  engagement  envers 
le  maître.  Dans  tons  ces  cas,  une  constitution  de  Marc-Aurèle  garantit  la  liberté 
à l’esclave,  quand  même  l’acheteur  la  lui  refuserait  (LL.  4 et  5 pr..  De  maman. ^ 
XL,  1)  ; 2^  un  esclave  dénonce  le  meurtre  de  son  maître  (L.  4,  Qui  si7i^  inanum. , 
XL,  8. — L.  C.,  Pro  quib.  caus.  serv.^  VII,  13)  ; 3*^  il  dénonce  certains  crimes,  tels 
que  fabrication  de  fausse  monnaie^  désertion  d’un  soldat,  rapt  d’une  jeune  fille. 
'Mais  ici  le  fisc  doit  indemniser  le  maître^  celui-ci  subissant  une  véritable  expro- 
priation qu’il  n’a  provoquée  par  aucune  faute.  Ce  dernier  cas  appartient  à la  légis- 
lation du  Bas-Empire  (LL.  3 et  4,  G.,  Pro  quib^  caus.  serv.^  VII,  13). 
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De  acq.  vel  amitt.  poss...  XLI,  2)  ; 2°  à l’égard  môme  des  droits  qui  loi 
sontrendus,  le  captif  n’est  pas  réj)iitc  en  avoir  conservé  l’exerciceper- 
sonnel.  Et  par  exemple,  s’il  a testé  chez  l’ennemi,  son  testament, 
vicié  dès  le  début,  ne  devient  pas  valable  (§o,  quib.  non  est  permis, 
fac.  test.,  Inst.,  II,  12). 

45  a.  En  principe,  le  jnst  poslimmiiesl  invocable  par  tous  caiatifs, 
de  quelque  façon  qu’ils  aient  échappé  à l’ennemi,  que  ce  soit  par 
la  force  ou  par  la  ruse,  par  leur  fait. ou  parole  fait  d’autrui,  même 
par  un  affranchissement  régulièrement  émané  de  leur  propriétaire 
(L.  O § 3;  L.  26,  De  capt.).  (I).  Mais  il  ne  leur  est  acquis  qu’à  l’in- 
stant où  ils  ont  mis  le  pied  sur  le  sol  de  leur  patrie  ou  sur  un  sol 
ami  (L.  5 § 1,  De  capt.).  Exceptionnellement,  le  postliminium  est 
refusé  : 1°  aux  captifs  qui  se  sent  rendus  à discrétion  (L.  17,  De 
caqyt.)  ; 2°  aux  transfuges  (L.  19 §4,  eod.  tit.)  ; 3°  à ceux  qu’une  clause 
expresse  d’un  traité  abandonne  à l’ennemi  (L.  12  pr.  ; eod.  tit.)\ 
4'^  à ceux  qui  ne  reviennent  à Rome,  comme  Régulus,  qu’après  avoir 
juré  ou  promis  de  retourner  chez  l’ennemi  (L.  S § 3,  eod.  tit.)  (2); 
5®  à ceux  qui,  admis  par  un  traité  à rentrer  dans  leur  patrie,  ont  une 
fois  préféré  rester  chez  l’ennemi.  C’est  vainement  que  plus  tard  ils 
reviendraient  (L.  20  pr.,  eod.  tit.);  G°  à ceux  que  les  Romains  eux- 
mêmes  ont  livrés  aux  ennemis,  et  qui,  de  retour,  ne  sont  pas  reçus 
parleurs  concitoyens  (L.  4,  eod.  tit.).  Ces  diverses  classes  de  captifs 
recouvrent  néanmoins,  comme  les  autres,  la  liblèrlé  légale  en  re- 
couvrant leur  liberté  naturelle.  D’où  l’on  voit  quç',  si  le  postliminium 
est  la  conséquence  ordinaire  de  la  libération  matérielle  et  du  re- 
tour du  captif,  il  n’en  est  pas  la  conséquence  forcée. 

Toutes  les  règles  qui  viennent  d’être  développées,  soit  sur  la 
manière  dont  les  captifs  cessent  d’être  esclaves,  soit  sur  le  y us 
liminii,  appartiennent  au  ;us  gentium  (L.  19  pr..  De  capt.).  Par  con- 
séquent, le  prisonnier  des  Romains  qui,  s’étant  échappé,  serait 
repris  dans  une  guerre  ultérieure  seraitconsidéré  comme  un  nouvel 


(1)  L’effet  du  postliminium  est  suspendu  à l’égard  du  captif  qu’un  Romain  ou 
un  sujet  de  Rome  aurait  libéré  à prix  d’argent.  Redevenu  libre  en  droit,  il  demeure 
hi  causa  pignoris  jusqu’à  ce  que  redeynptor  ait  été  remboursé  par  lui  ou  par  un 
tiers  (LL,  2,  Il  et  17,  C.,  De  capt.  y VIII,  51). 

(2)  Ces  personnes,  restant  à Rome  contrairement  à la  parole  donnée,  étaient 
notées  d’infamie  parles  censeurs  et  exclues  du  droit  de  suffrage.  Cicéron  {De  off.  , 
1,  13)  en  cite  un  exemple  célèbre  qu’on  retrouve  dans  un  curieux  chapitre  d’Aulu- 
Gelle  (VII,  18). 
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esclave  et  ne  tomberait  pas  sous  la  revendication  de  "son  ancien 
maître  (1). 


APPENDICE  A LA  MATIÈRE  DE  L’eSCLAVAGE, 

• A l’époque  de  la  jurisprudence  classique,  il  n’y  avait  pas  de 
condition  intermédiaire  entre  l’esclavage  et  la  liberté.  Mais  dès  le 
règne  de  Constantin,  sur  tous  les  points  de  l’empire  se  dessine 
eh  une  forme  déjà  très-nette  une  condition  mixte  qu’on  appelle 
colonat,  et  qui,  au  milieu  de  diversités  nombreuses,  se  caractérise 
partout  par  ces  deux  traUs  généraux  : 1°  le  colon,  placé  sur  un  sol 
qui  ne  lui  appartient  pas,  le  cultive  sous  la  condition  de  payer  une 
redevance  périodique  au  propriétaire;  2°  il  est  attaché  au  sol.  de 
telle  façon  qu’il  ne  peut  ni  le  quitter  volontairement,  ni'en  être  dé-r 
taché 'malgré  lui.  En  cas  d’aliénation  de  la  terre,  il  passe  avec  elle 
en  la  puissance  d’un  nouveau  maître,  mais  il  ne  peut  être  aliéné 
sans  elle,  pas  plus  qu’elle  sans  lui.  Sa  personne  n’est  donc  pas  sou- 
mise au  maître  du  sol,  et  un  texte  le  qualifie  avec  autant  d’énergie 
que  de  vérité  servus  terrœ  (L.  unie.,  C.,  De  colon.  Thrac..,  XI,  51) 
A.  S’il  y a quelque  chose  d’évident,  c’est  que  cette  institution, 
dont  une  opinion  aujourd’hui  vieillie  a attribué  la  création  à Cons- 
tantin, n’est  pas  de  celles  qui  se  constituent  en  un  jour  et  d’ensem- 
ble par  voie  d’autorité  législative.  Il  fallait  qu’elle  fût  préparée  par 
les  mœurs  et  qu’elle  trouvât  sa  raison  d’être  dans  certaines  nécessités 
sociales  (2).  On  peut  lui  assigner  avec  vraisemblance  trois  origines  : 
1°  pour’exploiter  ces  immenses  propriétés  foncières  {latifundici)  qui, 
selon  Pline  l’Ancien  (XVIII,  6),  avaient  ruiné  l’Italie  et  devaient  rui- 
ner lés  provinces,  les  propriétaires  employèrent  des  esclaves.  Outre 
que  les  bras  libres  leur  manquaient,  ils  échappaient  par  là  au 
danger  de  se  voir  enlever  leurs  fermiers  par  le  service  militaire  re- 
devenu pour  tous  une  charge  obligatoire  (3).  Mais  comme  ils  ne 

(1)  On  verra  plus  tard  (n°s  220  et  221)  que  la  théorie  du  s’applique 

aussi  aux  choses  prises  sur  l’ennemi  et  aux  animaux  sauvages  acquis  par  voie 
d’occupation. 

(2)  Quelques  textes  du  Digeste  prouvent,  en  effet,  que  le  colonat  était  déjà  en 
voie  de  foi'mation  au  temps  des  jurisconsultes  (L.  17  § 7,  De  excus.,  XXVII,  l ; — 
L.  112  pr..  De  leg . 1°,  XXX; — L,  20  § 1,  De  inst.  vel  instrum.  ieg.^  XXXIII,  7;. 
— L.  4 § 8,  De  cens.,  L,  15). 

(3)  Généralement,  cette  charge  était  réelle,  c’est-à-dire  que  la  fortune  do  cha- 
cun déterminait  le  nombre  d’hommes  au’il  devait  fournir  (L.  7,  De  tirun- , G,  ïh., 
VII,  1.3). 
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pouvaient  exercer  sur  ces  esclaves  une  surveillance  quotidienne,  ils 
les  intéressaient  à la  culture  en  ne  leur  demandant  qu’une  rede- 
vance fixe  et  leur  laissant  in  peculio  l’excédant  des  produits  du  fonds 
(App.,  Bell,  civ.,  I,  7);  2“  l'iiistoire  constate  que  dans  le  dé- 
sordre du  Bas-Empire,  des  hommes  libres,  mais  pauvres  et  oppri- 
més, pour  s’assurer  la  sécurité,  abandonnaient  leurs  biens  à un  plus 
riche  pour  le  compte  duquel  ils  cultivaient  désormais  à la  charge  de 
lui  payer  une  redevance  (Salvian.,  de  Gub.  Dei,  V,  8)  (I);  3°  enfin, 
il  arriva  souvent  que,  pour  dénationaliser  des  barbares  vaincus  et 
les  plier  au  joug  d’une  administration  régulière,  les  empereurs  les 
transplantèrent  dans  des  terres  éloignées  qu’ils  leur  concédaient.  Ce 
procédé,  déjà  pratiqué  par  Marc-Aurèle,  ainsi  que  l’atteste  Julius 
Capitolinus  (13  et  22),  devint  fréquent  sous  le  Bas-Ernpire  (Eu- 
mène,  Panég.  de  Const.  Chlore.,  9,  et  de  Constantin,  3,  6,  9 et-  22).  Et  I 

les  textes  prouvent  que  les  barbares  ne  recevaient  souvent  cettec  on-  ^ 

cession  qu’à  titre  de  colons  et  sous  la  charge  d’une  redevance  (L.  3, 

G,  Th,,  De  bon.  milit.,  V,  -4).  Enrésumé  donc,  concentration  de  la  pro-  . ' 
priété  foncière  aux  mains  de  quelques-uns  etabandon  de  l’agidculture 
par  les  hommes  libres,  oppression  et  misère  de  la  classe  moyenne, 
débordement  des  populations  barbares  et  impuissance  de  l’empire  à 
se  défendi'e  : voilà  les  trois  faits  historiques  auxquels  correspond  le 
colonat  ; voilà  les  trois  causes  de  dissolution  sociale  dont  il  fut  l’ex- 
pression et  le  produit.  Par  cette  triple  origine  s’explique  ti  ès-bien 
l’absence  d’uniformité  dans  la  condition  des  colons,  les  uns  qualifiés 
servi,  les  autres  dits  libres  et  ingénus,  partant  reconnus  capables 
d’ôtre  propriétaires.  Il  est  visible,  en  elÎGt,‘que  le  colonat  rapprocha 
«certains  esclaves  de  la ‘liberté  et  abaissa  beaucoup  d’hommes 
libres  à une  condition  voisine  de  l’esclavage. 

Dans  la  constitution  définitive  du  colonat,  cette  condition  s’im- 
prime à un  individu  parla  naissance,  par  une  convention  ou  [jar  la 
prescription  de  trente  ans;  et  l’on  y échappe  par  l’affranchissement , 
par  la  prescription  de  trente  ans  et  par  la  promotion  à l’épiscopat. 

Il  est  facile  de  voir  que  le  colonat,  transformation  de  l’esclavage 
personnel  euservage,  préparait  deloiu  l’atfranchissement général  des 
esclaves  ; mais  qu’en  fait  il  devait  être  quelquefois  plus  dur  q^uel’es- 

(1)  Cette  aliénation  volontaire  de  la  liberté  fut  souvent  proscrite  par  les  empe- 
reurs (voir  le  titre  De  putrociniis  vicorum,  C:  Th.,  XI,  2i).  Mais  la  misère  fut  plus 
forte  que  l’autorité,  et  les  mœur§  l’emportèrent,  comme  toujours,  sur  la  législa- 
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Clavage  proprement  dit,  et  qu’en  droit  il  violait  ce  principeantrefois 
sacré,  que.  la  liberté  humaine  est  inaliénable  et  imprescriptible  (1). 


SUBDIVISION  DES  PERSONNES  LIBRES  EN  cives  Romani  ET  non  cives 

Romani. 

Sommaire:  I.  Analyse  de  \di  civitas  Romana»  — II.  Quels  sont  les  cives  I{oma?ii,  — III.  Dis- 
tinctions à établir  entre  les  7ion  cives.  — IV.  Extension  du  droit  de  cité  à tous  les  sujets  de 
l'empire. 

• ^ 

. I.  — ANALYSE  DE  LA  civitüs  Romana. 

43.  La  civitas  Romana  ou  jus  civitatis  com^T end  d’abord  les  droits 
politiques,  c’est-à,-dire  le  jus  svffragii  ou  droit  de  participer  aux 
comices,  et  le  jus  honorum  ou  droit  d’aspirer  aux  diverses  magistra- 
tures. Dans  la  sphère  du  droit  privé,  la  civitas  Romana  confère  no- 
tamment le  connubium  ou  droit  de  contracter  un  mariage  produisant 
la  puissance  paternelle,  et  le  coynmei'cimn  ou  droit  de  figairer  dans 
la  solennité  appelée  mancipation,  par  suite  le  droit  de  tester.  Plus 
généralement,  la  civitas  Romana  emporte  pour  tous  ceux  qui  la  pos- 
sèdent pleine  application  du  jus  civile.,  dans  tout  ce  qu’il  a soit  d’a- 
vantageux, soit  de  désavantageux.  Ceux,  au  contraire,  qui  n’ont  pas 
le  jus  civitatis,  outre  qu’ils  sont  dépourvus  de  droits  politiques,  ne 
sont  soumis,  dans  le  domaine  du  droit  privé,  qu’au gentium.  On 
voit  maintenant  combien  il  est  important  de  déterminer  quelles  per- 
sonnes ont  le  droit  de  cité  romaine,  quelles  personnes  ne  l’ont  pas. 
Dans  un  but  de  clarté,  je  supposerai  d’abord'  qu’en  dehors  des  ci- 
toyens romains  il  n’y  a que  des  i^eregrini. 

, II.  — QUELS  SONT  LES  cives  Romani. 

1 

4G.  La  nationalité  romaine  s’acquiert  parla  naissance  ou  par  u)^ 
fait  postérieur;  en  d’autres  termes,  on  naît  Romain  ou  on  le  devient. 

(l)  Le  cadre  étroit  de  cet  ouvrage  m^empêche  d'approfondir  cette  matière  qui, 
organisée  à une  époque  de  décadence,  sous  la  pression  des  faits  et  sans  beaucoup 
de  logique,  offre  plus  d'intérêt  pour  riiistorien  que  pour  le  jurisconsulte.  Pour  lire 
avec  quelque  facilité  les  nombreux  textes  relatifs  aux  colons,  il  faut  savoir  qu’ils 
sont  désignés  sous  les  noms  divers  de  colonie  agricolœ^  inquilini , censiti ^ 
tributarii^  adscriptitii  et  originarii.  Ces  expressions  font  allusion,  les  deux  pre- 
mières h leur  profession  de  cultivateurs;  la  troisième,  à leur  attaclie  au  sol;  les 
trois  suivantes,  à ce  qu’ils  payent  l’impôt  personnel  appelé  capitatio  plebeia^  et 
figurent  sur  les  libri  censuales  ou  rôles  des  contributions  ; la  dernière  enfin,  h la 
transmissibilité  héréditaire  de  leur  condition.  11  faut  consulter  surtout  le  titre  De 
ugricolis  au  code  Justinien  (XL  4 7). 
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Pour  savoir  quels  sont  les  Romains  de  naissance,  il  faut  appli- 
quer les  deux  mômes  principes,  d’après  lesquels  on  détermine  si 
une  personne  naît  libre  ou  esclave  (n°  37).  De  ces  principes  dé- 
coulent les  trois  conséquences  suivantes  : 1°  en  supposant  qu’une 
femme  conçoive  Romaine,  et  accouche  peregrina,  l’enfant  naîtra 
Romain,  s’il  a été  conçu  ex  justis  nuptiis  ; pérégrin,  s’il  a été  conçu 
vulgo  (Gains,  I,  § 90);  2"  l’enfant  conçu  vulgo  d’une  peregrina  qui 
plus  tard  devient  Romaine  et  reste  telle  jusqu’au  jour  de  l’accouche- 
ment, naît  Romain  (Gains,  I,  § 92);  3°  l’enfant  conçu  du  mariage  de  ’ 
deux  pérégrins,  ou  d’un  Romain  et  ôi’nne, peregrina,  naît  jjeregrinus, 
parce  qu’ian  tel  mariage  n’est  justum  (Gains,  I,  § 67).  Par  appli- 
cation de  ces  mômes  principes,  on  devrait  décider  que  la  femme 
mariée  à un  pérégrin,  qui  accouche  Romaine,  soit  qu’elle  le  fût 
déjà  ou  ne  le  fût  pas  encore  au  jour  de  la  conception,  met  au  monde 
un  Romain.  Mais  une  loi  dont  la  date  nous  est  inconnue,  la  loi  Men- 
sia,  décida  que  l’enfant  qui  compterait  parmi  ses  deux  auteurs  un. 
pérégrin  naîlrait  lui-môme  pérégrin  (UIp.,  V § 8)  (I).  Cette  loi 
ne  subsiste  plus  à l’époque  de  Justinien  (2). 

47.  Quant  à la  manière  de  devenir  citoyen  romain,  il  faut  dis- 
tinguer entre  les  esclaves  et  les  hommes  libres.  Les  esclaves  devien- 
nent citoyens  lorsqu’ils  sont  affranchis  par  un  maître  Romain.  C’est 
un  principe,  en  effet,  que  la  n^itionalité  du  patron  se  communique 
de  plein  droit  à l’affranchi  (Pline,  Epist.,  X,  4-).  Le  même  résultat  se 
produit,  lorsqu’un  magistrat  confère  la  liberté  à un  esclave  à titre 
de  récompense  (Cic.,  Pro  Balbo,  9). 

A l’égard  des  hommes  libres,  ils  n’acquièrent  la  qualité  de  ci- 
toyens romains  qu’en  vertu  d’une  concession  expresse  : sous  la  ré- 

(1)  Sur  la  proposition  d’Adrien,  le  sénat,  dérogeant  à la  loi  Mensia  et  faisant  re- 
tour au  droit  commun,  décida  que  Tenfant  naîtrait  Romain,  lorsque  ses  deux  au- 
teurs, pérégrins  rua  ou  Tautre  ou  tous  les  deux  au  jour  de  la  conception,  seraient 
tous  les  deux  Homains  au  jour  de  raccouchement  (Gains,  I,  §§  et  02). 

(2)  Par  les  développements  donnés  ici  et  au  n°  37,  on  voit  quelle  importance 
pratique  il  y avait  à constater  soigneusement  les  naissances.  De  là  dépendait  la 
preuve  de  la  liberté  et  de  la  nationalité.  C’est  pourquoi  Marc-Aurèle,  si  l’on  en  croit 
son  biographe  Julius  Capitolinus,  prescrivit  à tout  citoyen  romain  de  déclarer  la 
naissance  de  ses  enfants  et  de  leur  donner  un  nom  dans  les  trente  jours.  A Rome, 
la  déclaration  se  faisait  devant  les  preefeeti  œrarii;  dans  les  provinces,  devant  des 
tahularii.  Scévola,  contemporain  et  ami  de  Marc-Aurèle,  fait  allusion  aux  registres 
que  devaient  tenir  ces  fonc tionnaires  (L.  20  § f'?  De  probat. ^ XXII,  3).  Dans  l’usage 
l’enfant  recevait  un  nom  le  neuvième  jour  de  sa  naissance;  et  ce  jour,  appelé  no- 
yninum  dies  (Ulp.,  XVI  § 1),  donnait  lieu  à une  fete  privée  connue  sous  le  nom  de 
Nomi?ïalia  (Tertul.,  de  IdoLy  16). 
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publique,  cette  concession  émane  soit  directement  du  peuple  ou 
du  sénat,  soit  d’un  magistrat  sxjécialement  autorisé  à cet  effet  par  le 
peuple  ou  le  sénat  (Tit.-Liv.,  YIII,  14.  — Cic.,  Pro  Balbo^  10,  14, 
17;  Pro  Arckia^  4).  Sous  l’empire,  elle  n’est  accordée  que  par  le 
sénat  ou  par  le  prince. 

A.  civitas  Romana  était  concédée  quelquefois  à des  individus, 
quelquefois  à des  cités  entières.  Faite  à un  individu,  la  concession 
lui  est  purement  personnelle  ; elle  ne  s’étend  ni  à sa  femme  ni  à ses 
enfants,  à moins  d’avoir  été  ex^Dressément  demandée  et  obtenue 
pour  eux  (Gains,  I,  §94.  — Pline  le  Jeune,  X,  8).  Faite  à une 

cité,  elle  se  présente  sous  les  deux  formes  suivantes  ; 1°  quelque- 
fois le  peuple  qui  reçoit  la  civitas  est  admis  à conserver  son  droit  et 
ses  lois  pro^Dres.  Alors  la  cité  prend  le  nom  de  tnunicipium  et  ses  ha- 
bitants celui  de  municipes.  Le  municipe  se  caractérise  par  une  cer- 
taine autonomie  : il  a des  magistrats  à lui,  un  sénat  appelé  curia  ou 
ordo,  une  administration  et  une  justice  locales  (Aul.-Gell.,  XYI,  13 
§6.  — Festus,  v‘®  Municipium  et  A[unicrp>es)  ; 2°  d’autres  fois,  comme 
condition  delà  concession  du  jus  civitatis^  les  Romains  imposent  au 
peuple  qui  la  rGçoitl’adoi^tion  deleurs  i^ropres  lois  et  de  leur  droit. 
Alors  ce  peuple  est  qualifié  popidus  fundus  (1).  Cette  condition  fut 
notamment  imposée  aux  Italiens  par  une  loi  Julia  dont  il  sera  ques- 
tion tout  à l’heure  (Cic, , Pro  Balbo,  8)  (2). 

48  a.  De  même  qu’un  fait  postérieur  à la  naissance  peut  confé- 
rer à des  étrangers  la  nationalité  romaine,  de  même  il  peut  l’ôter 
aux  Romains.  Cicéron  constate  en  cette  matière  deux  principes 
aussi  anciens  que  la  république  romaine  : 1“  nul  ne  f)eut  être  privé 
malgré  soi  du  droit  de  cité  ; 2°  la  loi  n’empêche  personne  de  chan- 
ger de  cité  {Pro  Ralbo,  1 1 ; Pro  Cecina,  33  et  34;  Pro  domo,  29  et  30). 

Le  premier  principe  comporte  trois  exceptions  : 1°  le  citoyen 
régulièrement  livré  aux  ennemis,  soit  pour  avoir  frapjoé  leur  am- 
bassadeur, soit  pour  avoir  conclu  sans  pouvoir  un  traité  honteux, 

(1)  Le  xnoX.  fundus  équivaut  à mtetor . Ainsi  l’on  dit  fundus  esse  sententiœ  pour 
signifier  qu’on  s’approprie  une  opinion^,  qu’on  l’approuve  (Aul.-Gell.,  XIX,  8 § 12. 
— Plaut.,  Trimmi.^y , 1,  v.  6).  Pour  qu’un  peuple  soit  véritablement  fun'hcs^wwQ 
adoption  spontanée  de  la  loi  Romaine  ne  suffit  pas  : il  faut  qu’il  l’adopte  heneficio 
populi  Romani  (Cic.^  Pro  BalôOj  8).  Sans  cela,  la  loi  Romaine  ne  lui  serait  pas  ap- 
plicable devant  les  tribunaux  Romains. 

(2)  Les  anciens  Romains  ne  prodiguaient  pas  le  droit  de  cité.  De  Ih  l’usage  des 

concessions  partielles.  C’est  ainsi  qu’un  étranger  obtenait  parfois  le  comrnerciumy 
ou  le  connuhiuyn  seul  (Ulp.,  V § 4 ; XIX  § 5),  et  que  des  populations  entières 
obtinrent  civitas  siræ  sxiffagio  Paterc.,  I,  H.  — Aul.-Gcll. , XVI,  13). 
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soit  pour  tout  autre  motif,  fait  désormais  partie  de  la  nation  à la- 
quelle il  est  livré,  à moins  qu’elle  ne  refuse  de  le  recevoir  (i).  En 
ce  dernier  cas,  reste-t-il  citoyen  romain,  ou  devient-il  pereqrinus 
sine  certa  civitate  ? Ce  fut  l’objet  d’une  controverse  entre  les  ju- 
risconsultes, et  cela,  sans  doute,  parce  qu’il  est  bizarre  qu’un 
homme,  n’appartienne  à aucune  nation  (L.  17,  De  légat.,  L,  7)  (2); 
2°  le -droit  de  cité  est  nécessairement  perdu  pour  quiconque 
devient  esclave  jure  civili  (u°  38)  (3)’;  3“  il  est  également  per- 
du pour  ceux  qui  ont  encouru  une  condamnation  devenue 
définitive  à l’interdiction  de  l’eau  et  du  feu  (4),  à la  déporta- 

(1)  Il  faut  rappeler  ici  Thistoire  si  connue  du  consul  Spurius  Postumius,  le  vaincu 
des  fourches  Caudines.  Livré  aux  Samnites  avec  tous  les  chefs  qui  comme  lui  s’é- 
taient liés  par  la  formule  de  la  spoiisio^  il  frappa  violemment  le  fécial  du*  peuple 
romain,  puis  s’écria  qu’il  était  Samnite,  qu’il  avait  violé  le  droit  des  gens  et  fourni 
à ses  anciens  concitoyens  un  légitime  motif  de  guerre  (Tit.-Liv.,  IX,  10  et  II). 
Ainsi,  d’après  lui,  les  Pomains  auraient  pu  non-seulement  dépouiller  un  des  leurs 
de  sa  nationalité,  mais  lui  imposer,  bon  gré,  mal  gré^  celle  d’un  peuple  qui  le  re- 
poussait ! Ce  sophisme  juridique  souleva  l’indignation  des  Samnites;  et  il  ne  paraît 
pas  probable  qu’il  ait  jamais  été  soutenu  comme  doctrine  sérieuse  et  désintéres- 
sée. Ce  C[ui  est  certain,  ce  dont  témoignent  Cicéron  (pro  Cecina,  34)  et  Pomponius 
(L.  1-7,  De  le  gat,,  4,  7),  c’est  que  deux  siècles  plus  tard,  à l’époque  de  la  guerre 
de  Numance,  on  tenait  pour  constant  que  le  citoyen  livré  aux  ennemis  ne  revêtait 
pas  leur  nationalité  malgré  eux. 

(2)  Dans  ce  texte,  Pomponius  nous  apprend  que  les  Numantins  ayant  refusé  la 
dédition  d’Hostilius  Mancinus,  une  loi  spéciale  intervint  pour  consacrer  à nouveau 
ses  droits  de  citoyen,  ce  qui  au  premier  aspect  paraît  bien  signifier  qu’il  les  avait 
perdus.  Cependant,  la  question  générale  resta  discutée,  et  Cicéron  {pro  Cecina^  34) 
n’hésite  pas  à la  trancher  dans  le  sens  du  maintien  du  droit  de  cité.  Sans  doute, 
cette  loi  n’était  pas  claire  : on  ne  voyait  pas  si  elle  prononçait  une  restitution  ou  si 
elle  n’était  que  déclarative. 

(3)  Cette  seconde  exception,  que  les  textes  précités  de  Cicéron  s’efforcent  vaine- 
ment de  dissimuler,  existait  déjh,  sous  la  république,  mais  avéc  une  portée  bien 
moindre  ciue  sous  l’empire.  D’une  pai%  en  effet,  il  n’y  avait  pas  de  condamnation 
emportant  escUivage  ; car  il  est  plus  que  probable  que  les  condamnations  at/  bestias 
ou  ad  ynetallum  n’étaient  prononcées  que  contre  des  esclaves,  et  quant  aux  con- 
damnations à mort,  il  est  certain  que  le  condamné  pouvait  s’y  soustraire  par  l’exil, 
et  que,  s’il  ne  s’exilait  pas,  il  restait  libre  et  citoyen  jusqu’à  sa  mort  (Cic.,  pvo  Ce- 
cina^  34;  pi  o DomOy  30).  D’autre  part,  le  sénatus-consulte  Glaudien  n’avait  pas 
encore  été  rendu,  et  il  n’y  avait  pas  de  sanction  légale  attachée  soit  à l’ingratitude 
de  l’affranchi,  soit  au  fait  de  Thomme  libre  qui  consentait  à se  laisser  vendre. 
Quand  donc  pouvait-on  dire  de  l’iiomme  devenu  esclave  jU7^e  civili  qu’il  avait 
perdu  la  liberté  malgré  sa  volonté  ? Dans  un  seul  cas,  savoir,  lorsque  condamné 
Judiciairement  il  était  vendu  pour  n’avoir  pas  pu  exécuter  la  condamnation  dans  le 
délai  légal  (page  73,  note  1). 

(4)  Ce  genre  de  condamnation,  les  textes  précités  de  Cicéron  en  font  foi^  n’était 
qu’un  détour  imaginé  pour  forcer  le  condamné  repoussé,  partout  le  monde,  à un  exil 
volontaire.  Mais  il  ne  cessait  d’ôtre  citoyen  Romain  que  lorsqu’il  était  arrivé  dans 
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lion  (1),  ou  aux  travaux  publics  perpétuels  (2).  Ces  condamnés  sont 
peregrini  sine  civitate  (§§  1,  Quib.  mod.- jus  pot. , Tnst.,  I,  12.  — L.  2 
§§  1 et  2 ; L.  17,  De  pœnis,  XLVIII,  19)  (3). 

Quant  au  second  principe,  pleinement  conservé  même  sous  l’em- 
pire (L.  12§  9,  De  capt.,  XLIV,  15),  il  ne  signifie  pas  qu’un  Romain 
puisse  abdiquer  purement  sa  nationalité.  11  l'aut  qu’il  en  acquière 
une  autre  h la  place  de  celle  qu’il  abdique,  et  cette  acquisition  se 
fait,  dit  Cicéron,  dicatione  ou  postUminio  {Pro  Dalbo,  1 1)."  La  dicatio 
suppose  qu’un  Romain  transfère  sa  résidence  dans  une  cité  étran- 
gère et  s’y  fait  agréer  comme  citoyen.  Quant  au  voici 

comment  il  faut  l’entendre  : Un  étranger  captif  à Rome  a été  affran- 
chi par  son  maître.  L’affranchissement  le  rend  Romain,  et  il  de- 
meure tel,  s’il  reste  à Rome.  Si,  au  contraire,  il  aime  mieux  re- 
tourner dans  sa  patrie,  il  reprendra  son  droit  de  cité  originaire 
(L.  5-§  3,  De  capt .).  On  voit  que  l’application  de  ce  second  principe 
en  suppose  fin  troisième  : c’est  que  nul  ne  peut  cumuler  deux  na- 
tionalités (Cic.,  Pro  Balbo,  il  et  12)  (-4). 

une  cité  étrangère  et  qu’il  y avait  été  accueilli.  On  conservait  ainsi  une  fidélité 
plus  apparente  que  réelle  au  principe  d’après  lequel  nui  ne  peut  être  dépouillé 
malgré  soi  du  droit  de  cité. 

(1)  La  déportation  paraît  n’avoir  été  introduite  que  sous  Auguste.  Tandis  que 
l’ancienne  interdiction  de  Teau  et  du  feu  laissait  au  condamné  le  choix  de  sa  rési- 
dence, en  dehors  toutefois  du  territoire  romain  (Cic.,  Philip-^  VI,  28),  cette  nouvelle 
peine  consistait  à être  interné  dans  une  île  soumise  à la  domination  romaine,  et 
où  le  condamné  restait  libre  (L.  4,  De  j^œyiïs).  En  fait  et  en  droit,  dans  la  législa- 
tion impériale  l’interdiction  de  l’eau  et  du  feu  se  confondit  véritablement  avec  ta 
déportation  : elle  s’exécuta  de  la  meme  façon  et  entraîna  comme  elle  privation  im- 
médiate du  droit  de  cité  Cl'acit.,  jUvial.y  VI,  30).  Pourquoi  donc,  dira-t-on,  la 
coexistence  de  ces  deux  dénominations  ? Je  l’explique  ainsi  : Les  lois  antérieures  à 
Auguste  avaient  prononcé  l’interdiction  de  l’eau  et  du  feu;  les  lois  subséquentes 
prononçaient  la  déportation.  Les  jurisconsultes  respectèrent  le  langage  des  unes  et 
des  autres. 

(2)  Cette  peine,  comme  celle  de  la  déportation,  n’existait  pas  sous  la  républi- 
que. 

(3)  Suétone'(  J'^6.  , IG)  rapporte  que  Claude  ôta  le  civitatis  à un  person- 

nage important  : mais  il  ne  faut  pas  voir  là  l’application  d’une  quatrième  exception 
à notre  principe^  qui  se  formulerait  ainsi  : le  droit  de  cité  se  perd  par  la  volonté 
du  prince.  La  décision  de  Claude  n’est  qu’un  de  ces  actes  arbitraires  dont  les  em- 
pereurs rom  ins  furent  toujours  prodigues. 

(4)  11  importe  d’éviter  ici  une  confusion.  Tout  citoyen  romain,  outre  ^on  jus  ci- 

vitatiSy  a ou  peut  avoir  un  droit  de  cité  d’un  ordre  inférieur  qu’on  appelle  origo  ou 
jus  originis . Cela  revient  à dire  qu’il  est  plus  particulièrement  citoyen  d’une  cité 
spéciale.  A ce  point  de  vue  il  s’appelle  municepSy  mot  tout  à fait  détourné  de  son 
sens  originaire  (L.  1 § 1,  Ad  rnunicip,^  L.  1.  — 47).  Le  fus  s’acquiert 

de  qu;  tre  manières  : 1®  par  la  naissance  {origo  ou  nativitas)  ; 2*’  par  l’affranchis- 
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III.  — msTiNGTîoNS  A ÉTABLIR  ENTRE  LES  non  civcs  Romani. 

\ 

49  a.  Dans  la  vieille  langue  latine,  on  appelait  tous  les  étrangers  i 

hostes,  mot  qui  signifiait  proprement  égaux  (1).  Les  premiers  Ro-  '! 

mains,  entourés  de  peuples  aussi  puissants  ou  plus  puissants  qu’eux,  i; 
reconnaissaient  donc  l’égali  té  des  diverses  nations  et  le  d roit  de  cha- 
cune- à rindépendance.  Plus  lard,  quand  Rome  fut  assez  forte  pour  Â 
devenir  ambitieuse  et  que  sa  politique  extérieure  ne  fut  plus  qu’une  t| 
politique  de  conquête,  tous  les  étrangers  furent  pendant  quelque  . 1| 
temps  considérés  comme  ennemis  ; et  le  mot  hostes^  changeant  de  |] 
sens,  finit  par  remplacer  le  vieux  motperdaef/es  (ceux  avec  qui  Ton  l'f 
est  en  guerre).  Puis,  la  soumission  d’un  certain  nombre  de  peuples  | 

et  l’impossibilité  de  soumettre  les  autres  ramenant  la  nécessité  de  i;| 

distinguer  entre  l’étranger  et  l’ennemi,  un  mot  nouveau  apparut, 
le  mot  P regrinus  (Pestus,  Hostie.  — Cic.,  de  Offlc.y  I,  12.  — . | 

Vairon,  de  Ling.  lal.^y,  3.  — L.  234  pr..  De  verh.  signif.,  L.  16).  I 

Dans  la  langue  et  dans  le  droit  de  l’époque  classique,  il  faut  dis-  ' I 

linguerles  simples  peregidni  ^ les  hostes  c.1  les  Par  peregrini,  . | 

on  enlend  soit  les  étrangers  soumis  à la  domination  romaine  et  non  ' 
investis  du  droit  de  cité,  soit  les  peuples  indépendants  qui  sont  les 


sement  (maninnissio).  Ce  mode  est  pour  les  affraiicViis  ce  qu’est  la  naissance  pour 
les  ingénus.  Ils  prennent  \crigo  de  leur  patron  ; 3^  par  Tadoption.  L’adopté  prend 
Yoingo  de  l’adoptant;  4*^  par  Vallectïo  ou  admission  prononcée  par  les  magistrats 
municipaux  (L.  7,  G,,  De  incoLy  X,  39).  IL  est  évident  qu’un  individu,  s’il  est  adopté 
par  une  personne  n’ayant  pas  meme  oi-igo  que  lui,  aura  deux  civitaies  spéciales, 
et  que  Yallect/o  pourra  lui  en  donner  une  troisième.  Du  reste,  le  jus  originis 
n’implique  jDas  la  qualité  de  citoyen  romain,  mais  seulement  celle  de  sujet  de 
Rome.  Il  présente  trois  intérêts  pratiques  principaux  : 1”  il  détermine  l’endroit  où 
l’on  subit  les  munera  (charges)  joersoyiaUa^  par  exemple  la  tutelle,  ou  mixtUy  par 
exemple  l’obligation  de  faire  le  recouvrement  et  l’avance  de  certains  impôts  ; 2^  il 
détermine  la  compétence  du  tribunal  dont  on  est  justiciable  ; 3*^611  cas  de  conflit 
entre  la  loi  générale  de  Rome  et  la  loi  de  la  civitas  spéciale,  c’est  cette  dernière 
qui  s’applique,  du  moins  pour  le  pérégrin  (Ulp.,  XX  § I L — Gains,  III,  §§  120  à 
1 2*^).  Les  deux  premiers  intérêts  sont  également  attacliés  à la  détermination,  du 
domicile  {domiçilium  ou  incolatufi)^  qu’il  ne  faut  pas  confondre  avec  \^jus  originis." 
Une  personne  est  domiciliée  è,  l’endroit  qu’on  peut  considérer  comme  le  centre  de 
ses  intérêts  et  de  ses  affections,  et  où  elle  est  ordinairement  pi  ente  (L.  7,  C., 
DeiheoL;  — L.  203,  De  verb.  signif.).  On  voit  que  le  cumul  de  plusio.  "S  originesoX 
la  distinction  de  Yorigo  et  du  domiciitum  se  résolvaient  en  une  multiplication  de 
charges  à subir  et  en  une  pluralité  de  juridictions  auxquelles  on  était  également 
soumis  (L.  29,  Ad  munie,  y L^  1). 

(I)  Festus  Status  diesy  Hedhoslire)  fait  dériver  ce  mot  de  hostire,  s;s  nonyme 
de  œquare. 
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amis,  les  hôtes  ou  les  alliés  des  Romains.  Les  j^eregrini  cette  se- 
conde classe  deviennent  des  hostes  quand  on  leur  fait  la  guerre. 
Quant  aux  barbarie  ce  sont  les  peuples  qui  vivent  pleinement  en 
dehors  de  la  civilisation  romaine  et  sans  relations  avec  Rome.  En 
temps  de  paix,  les  Romains  respectent  la  personne  et  la  propriété 
ù.n  peregrinus,  et  lui  font  l’application  tant  des  règles  du  jus  gen- 
tium  que  du  droit  spécial  de  sa  propre  cité  (l).  En  temps  de  guerre, 
lepérégrin,  devenu  hostis,  peutôtre  dépouillé  de  sa  liberté  et  de  ses 
biens.  Quant 'au  barbare,  même  en  dehors  de  toute  guerre  on  lui 
prend  tout  ce  qu’on  peut  lui  prendre,  et  on  lui  reconnaît  un  droit 
réciproque  (L.  5 § 2,  De  capt XLIX,  lo). 

30.  Entre  la  condition  du  pérégrin  proprement  dit  et  celle  du 
Romain,  il  y a une  condition  intermédiaire  qu’on  appelle  Latinitas 
ou  jus  JLatii,  et  ceux  qui  la  possèdent  sont  des  Latini.  On  distingue 
les  Latini  ee^eres/les  Latini coloniarii e,i  les  Latini  Juniani. 

Les  Latini  veteres  sont  les -peuples  de  l’ancien  Latium  réunis  en 
une  association  puissante,  dans  laquelle  Rome  entra  en  l’an  260 
après  la  bataille  du  lac  Régille  (Tit.-Liv.,  II,  33),  et  que  jdIus  tard, 
en  l’année  416,  elle  détruisit.  A cette  dernière  date,  plusieurs  cités 
latines  obtinrent  ie  jus  civitatis  (Tit.-Liv.,  YIIl,  14).  Et  après  la 
guerre  sociale,  en  l’an  664,  une  loi  Julia,  proposée  par  le  père  de 
Jules  César,  le  conféra  à tous  les  Latins  (Gic.,  /Vo  Balbo,  8.  — 
Appien,  de  Bell,  civ.,  lib.  I).  De  sorte  qu’à  l’époque  du  droit  classi- 
que il  n’y  a plus  de  Latini  veteres  (2).  Mais  leur  condition  avait  servi 
de  type  à celle  à. Latini  cotbniarii. 

C’est  lorsque  les  Latins  furent  devenus  les  alliés  des  Romains  que 


(j)  J’ai  parlé  pi'écédemment  (n“  48)  de  iiérégrinsqui  n’appartiennent  h aucune  cité 
déterminée.  A ceux-là  les  Romains  ne  peuvent  appliquer  que  les  règles  du  jus  gen- 
tiu7n . Leur  condition  est  donc  sensiblement  moins  avantageuse  que  celle  des  pé- 
régrins  ordinaires  (Gaius,  III,§  120.  — ülp.,  XX  § 14). 

(2)  La  jus  ï.atii  veteris  comprenait  certainement  le  commet'cium  et  le  coniiubiuyn . 
Cela  résulte  d’abord  de  ce  que  ces  droits  appartenaient  aux  Latini  coloniarn.  Plus 
directement,  cela  est  prouvé  par  des  textes  de  Tite-l.ive  (I,  26  et  49  ; XLI,  8).  On  se 
demande  si  les  Latini  veteres  n’avaient  pas  aussi  quelques  droits  politiques.  Ce  qui 
est  certain,  c’est  qu’ils  entraient  dans  les  années  romaines  (Tit.-Liv.,  XL,  18).  Mais 
c’était  là  une  charge  autant  qu’un  droit,  et  une  charge  indépendante  de  la  Latinitas., 
puisqu’au  septième  siècle  de  Roriie  elle  était  imposée  à tous  les  Italiens  à titre  de 
socii.  Un  passage  de  Tite-Live  (XXV,  1)  a fait  croire  que  les  Latini  veteres  avaient  le 
jus  suffragii.  Au  surplus,  il  est  impossible  de  résumer  en  quelques  mots  la  condi- 
tion de  ces  Latins  ; car  elle  a dû  nuéeessairement  varier  avec  leur  fortune  politique, 
selon  qu’ils  furent  les  voisins  ou  les  vainqueurs  de  Rome,  ses  alliés  oxi  ses  sujets. 
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ceux-ci  commencèrent  à fonder  des  colonies  latines  (1).  Ces  colo- 
nies, d’après  le  témoignage  de  Cicéron  {Pro  Cecma,  33  ; Pro  domo, 
30)  et  de  Gains  (l,  § 131)  comprenaient  trois  sortes  de  personnes  : 

1°  des  volontaires  qui  renonçaient  à leur  patrie  ; 2°  d<is  personnes 
Condamnées  à une  amende  et  qui  en  évitaient  ainsi  le  payement  .; 

3°  des  fiis  de  famille  désignés  jiar  leur  père.  Ces  personnes  per- 
daient immédiatement  la  qualité  de  citoyens  romains.  Plus  lard,  le 
jus  Latinitatis  s'acquit  soit  par  l’émigration  dans  une  colonie  déjà 
existante,  soit  par  concession  du  prince  faite  ou  à des  individus  ou 
à des  cités  (Suétone,  Oct.  47).  Cette  concession,  qui  n’implique 

aucun  déplacement  de  population,  fut  l’origine  de  la  plupart  des 
colonies  auxquelles  se  réfèrent  les  textes  de  l’époque  impériale  (2). 
C’est  ainsi  qiie  Vespasicn  donna  le  jus  Latinitatis  à tous  les  habi- 
tants de  l’Espagne  (Pline,  Natur.  IJisL,  III,  4).  Une  fois  acquise,  la 
condition  du  Latinus  colojiia-  ius  se  transmet  par  la  naissance  d’a- 
près les  ‘mêmes  lègles  que  la  nationalité  romaine.  Ainsi  l’enfant 
issu  du  mariage  d"un  Romain  et  d’une  Latine  na'ît  Latin  (Gains,  I, 

§ 67).  Mais,  par  application  de  la  loi  Mensia,  l’enfant  issu  d’un  p6- 
régrin  et  d’une  Latine  est  pérégrin  (3). 

Inférieurs  aux  citoyens  romains  par  le  défaut  absolu  de  droits 
[)olitiqnes  et  de  connubium^  les  Latini  coloniarii  sont  au-dessus  des 
pérégrins  par  la  possession  du  commereiara  et  des  droits  nombreux 
qu’il  entraîne  (Ulp.,  V § 4 ; XIX  § 4;  XX  § 5).  Peut-être  l’empor- 
tent-ils, en  outre,  par  une  plus  grande  facilité  à acquérir  la  civitas 
Homana.  Je  crois  probable,  en  effet,  qu’il  faut  en  cette  matière  ad- 
mettre une  pleine  assimilation  entre  eux  et  les  Latini  veteres.  Or, 
ceux-ci  devenaient  citoyens  : 1°  lorsqu’ils  se  fixaient  à Rome,  lais- 
sant dans  leur  patrie  un  ou  plusieurs  enfants  issus  d’eu.x  (Tit.-Liv., 
XLI,  81  ; 2°  lorsqu’ils  avaient  accusé  et  fait  condamner  un  magis- 
trat Romain  comme  concussionnaire  (Cic.,  Pro  Dalbo^  23  et  24)  ; 

(1)  Dans  le  principe,  les  Romains  ne  fondaient  que  des  colonies  romaines,  image 
réduite  de  la  métropole  (Aul.-Gell.,  XVI,  13).  Ces  colonies  avaient  un  double  but  : 
débarrasser  Rome  d’une  population  gênante  (Tit.-Liv . , X,  6),  et  étendre  son  in- 
fluence en  propageant  ses  mœurs  et  son  droit  (Vell.  Paterc.,  I,  14).  Tel  fut  aussi 
le  but  des  colonies  latines  fondées  par  voie  de  déplacement  de  population. 

(:2)  Dans  ce  nouveau  système^  la  fondation  des  colonies  n’est  plus  qu’un  mojœn 
d’assimilation  des  peuples  sujets. 

(3)  Conformément  aux  princii:>es  généraux,  et  contrairement  à l’esprit,  sinon 
peut-être  au  texte,  de  la  loi  Mensia,  un  sénatus-consulte  proposé  par  Adrien  dé- 
cida que  l’enfant  né  d’une  Romaine  et  d’un  Latin  serait  Romain  (Gaius,  I,  §§  30 
et  80). 
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3°  lorsque  dans  leur  pays  ils  avaient  exercé  une  magistrature 
(Asconius  Ped.,  in  Pisoncm,  — App.,  De  belL  du.,  II,  26.  — Gains,  I, 
§80). 

Quant  aux  Latim  Juniani,  il  en  sera  question  quand  je  traiterai 
des  affranchissements  (n°®  62  et  s.). 

IV.  — EXTENSION  DU  DROIT  DE  CITÉ  A TOUS  LES  SUJETS  DE  l’eMPIRÊ. 

SI.  La  république  avait  été  avare  du  droit  de  cité.  Oa  a vu  que 
les  Latim peteresVohiiwYeni,  et  il  ne  larda  pas  à être  étendu  à tous  les 
Italiens  (Vell.  Paterc.,  II,  16,  17,  20.  — App.,  de  Dell,  du.,  lib.  I). 
Ce  fut  la  conclusion  d’une  guerre  qui  faillit  perdre  Rome,  de  la 
guerre  sociale.  Les  Romains  accordèrent  vaincus  ce  qu’ils  avaient 
cru  pouvoir  refuser  dans  leur  toute-puissance.  Mais  au  début  de 
l’empire  nulle  province  ne  possédait  encore  le  /ws  duitatis.  Bien- 
tôt, le  titre  de  citoyen  ayant  perdu -sa  valeur  par  la  disparition  des 
droits  politiques  sérieux  qu’il  donnait  autrefois,  les  empereurs  se 
montrèrent  d’autant  plus  disposés  à le  concéder  que  cette  conces- 
sion ne  s’obtenait  pas  sans  payer  un  droit  au  fisc.  Claude,  né  à Lyon, 
fit  rendre  un  sénatus-consuUe  qui  l’accordait  à un  grand  nombre 
de  Gaulois  (Tacit.,  Ann.,  XI,  23  à 25)(i  ).  Scxtus  Aurélius  Victor  (16) 
et  Sparlicn  attestent  que  Marc-Aurèle  le  prodigua.  Enlin,  par  une 
constitution  que  Justinien  attribue  à Antonin  le  Pieux  (Nov.  78, 
cap.  5),  mais  qui  appartient  certainement  à Caracalla,  le  droit  de 
cité  fut  conféré  à tous  les  sujets  de  l’empire  (L.  17,  De  stat.  hotn. , 
1 , 5).  Dion  Cassius  (LXXIX,  9)  explique  le  but  de  cet  empereur; 
avant  lui,  les  affranchissements  faits  parles  citoyens  romains,  ainsi 
que  les  successions  et  toutes  les  libéralités  de  dernière  volonté  re- 
cueillies par  eux,  donnaient  lieu  à un  impôt  d’un  vingtième  de  la 
valeur  (2).  Caracalla, ' pour  rendre  ces  impôts  plus  ijroductifs, 
trouva  deux  moyens  simples:  il  en  doubla  la  quotité  (3)  et  multi- 
plia les  contribuables  en  oclroj'ant  le  jus  duitatis  à tous  ses  sujets. 
Opilius  Macrinus,  son  successeur,  ramena  l’impôt  à son  cbilfre  pri- 

(1)  Eu  1528,  on  a retrouvé  dans  le  Rhône,  à Lyon,  des  fragments  considérables 
du  discours  bizarre  qui  fut  prononcé  par  Claude  à.  cette  occasion. 

(2)  Cet  impôt,  appelé  vicesima,  ne  fut  établi  qu’à  l’époque  d’Auguste  sur  les 
successions  et  sur  les  libéralités  de  dernière  volonté  (n°  413).  Quant  aux  afl’ran- 
chissement's,  il  pai’aît  avoir  été  créé  en  l’an  de  Rome  393  (Tit.-Liv.,  VII, ^IG). 

(3)  La  vicesima  devint  ainsi  un  décima.  Il  y est  fait  allusion  dans  un  texte  d’Ul- 
pien  {Coll.  leg.  mos.  et  rom.,  tit.  XVI,  cap.  9 § 3). 
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milif;  mais  le  droit  de  cité  subeisla  pour  tous.  Ainsi,  l’esprit  fiscal 
était  devenu  le  serviteur  inconscient  du  progrès!  Un  despote  avait 
réalisé  paisiblement  et  avec  plus  d’étendue  la  pensée  démocratique 
qui  avait  valu  une  mort  violente  aux  deux  Gracchus  et  au  tribun 
Drusus  (Vell.  Paterc.,  Il,  2,  6 et  14)  I 

Cependant,  môme  après  la  constitution  de  Garacalla,  Tempire 
compta  encore  des  sujets  non  citoyens.  Tels  furent  certainement 
les  personnes  privées  du  droit  de  cité  par  l’effet  d’une  condamna- 
tion criminelle,  et  certains  affranchis  dont  il  sera  bientôt  question, 

‘ les  déditices  et  les  Latins  Juniens.  Tels  furent  peut-être  aussi  les 
habitants  des  provinces  conquises  depuis  Caracalla.  Mais  ici  les  in- 
terprètes ne  s’accordent  pas  : d’après  les  uns,  la  pensée  de  ce  xirince 
aurait  été  de  ne  plus  séj^arer,  en  princixDC,  le  droit  de  cité  et  la 
qualité  de  sujet  de  l’empire.  D’autres,  et  c’est  le  xdIus  grand  nombre 
aujourd’hui,  estiment  que  la  concession  fut  limitée  aux  habitants 
actuels  de  l’empire  et  à leur  descèndance  (1).  Il  est  facile  de  com- 
prendre que,  selon  l’opinion  qu’on  ado|3te,  il  faut  donner  une  por- 
tée plus  ou  moins  large  au  mot  peregrini,  quand  on  le  rencontre 
dans  des  textes  postérieurs  à Caracalla  (2). 

Sous  Justinien,  il  n’est  x^as  douteux  que  tout  sujet  de  l’emxjire  est 
en  môme  temps  citoyen,  sauf  la  déchéance  encourue  par  certaines 
condamnations.  De  sorte  qu’en  dehors  des  cives  il  h’y  a plus  guère 
que  des  barbari ; et  cela  suffirait  à nous  expliquer  le  silence  regret- 
table des  Institutes  sur  celte  importante  matière,  s’il  ne  s’expli- 
quait pas  déjà  par  celte  considération  que  les  règles  qui  détermi- 
nent la  nationalité  louchent  de  très-près  au  droit  public  (3). 

I 

(1)  Un  texte  de  Paul  nous  montre  que  de  son  temps  il  y avait  encore  des  Latins 
ingénus  (IV,  9 § 8).  Si  ce  texte  est  postérieur  à la  constitution  de  Caracalla,  mais 
e’est  là  le  point  douteux,  il  viendrait  à l’appui  de  la  seconde  opinion  : il  prouve- 
rait, en  effet,  que  meme  sous  l’empire  de  cette  constitution  on  continua  de  fonder 
des  colonies  latines  ou  de  concéder  individuellement  la  Latiaitas  à des  barbares. 
Car,  en  dehors  de  ces  deux  hypothèses,  il  serait* impossible  de  concevoir  des  La- 
tins ingénus. 

(2)  La  décision  de  Garacalla  eut  pour  conséquence  une  plus  complète  application 
du  droit  Romain  dans  les  provinces.  Elle  fut  ainsi  une  cause  directe  du  maintien 
de  ce  droit,  pendant  le  moyen  âge,  dans  les  pays  autrefois  soumis  à la  domination 
Romaine. 

* (3)  Néanmoins  elles  ont  leur  place  marquée  dans  une  exposition  du  droit  privé, 
puisqu’elles  servent  à distinguer  les  personnes  C|ui  ont  la  jouissance  complète  de 
ce  droit  et^ celles  qui  n’en  ont  qu’une  jouissance  partielle. 
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SUBDIVISION  DES  PERSONNES  LIBRES  EN  INGENUS 
ET  AFFRANCHIS. 

Sommaire  : E.  Définition  de  Eiiigéiiu  et  de  raffranchi,  — II.  Conditions  exigées  par  le  droit  an- 
cien pour  la  validité  de  rnamimissio.  Spécialement  de  scs  formes.  — III.  Effet  d’une  7na- 
niimissio  régulière  d’après  le  droit  ancien.  Conditions  ajoutées  par  la  loi  Ælia  Sentia  pour  que 
l’affranchi  devienne  citoyen  romain.  — lY.  De  la  condition  juridique  de  raffranchi  citoyen. — 
Y. -Comment  s’efface  son  infériorité.  — Yl.  Des  affranchis  Latins  Juniens  ou  déditices.  — Vil. 
Réduction,  des  affranchis  à une  seule  classe  par  Justinien;  modes  d’affranchir  et  condi- 


tion des  affranchis  sous  ce  prince.  — YIIl.  Li 

franchir. 

Lib.  til.  HT;  De  jure  perso7iaruni 
(§  5,  suite).  — In  liberis  mullœ  dif- 
ferentiæ  sunt  : aut  enim  sunt  in- 
genui,  aut  libertini  (GaiuSj  I,  § tO). 

Lib.  I,  ti(.  IV,  De  ingeyniis,  § 1.  — 
Quum  autem  ingenuus  aliquis  natus 
sit,  non  officit  illi  in  servitutc  fuisse, 
et  poslea  naanumissum  esse  : sæpis- 
sime  enim  constitutum  est  natali- 
bus  non  olficere  inanumissionem . 

Lib.  l,  tit.  V,  De  libertinis  pr.  — 
I.ibertini  sunt  qui  ex  justa  sei'vitute 
manumissi  sunt  : m'anumissio  au- 
tera  est  dalio  libei  tatis  ; nam,  quam- 
diu  quis  in  servilute  est,  manui  et 
potestali  suppositus  est,  et  manu- 
missus  libéra tur  polestate.  Qnæ  res 
a jure  gentium  originem  sumpsit, 
utpote  quum  jure  naturali  omnes 
liberi  nascerentur,  nec  esset  nota 
manumissio,  quum  servitus  esset 
incognita...  Sed  posteaquam  jure 
gentium  servitus  invasit,  secutum 
est  beneficium  manumissionis  ; et 
quum  uno  naturali  nomine  homi- 
nes  appellaremur,  jure  gentium  tria 
généra  hominum  esse  cœperunt, 
liberi,  et  liis  contrarium  servi  ; et 
tertium  genus  libertini  (1),  qui  de- 

(1)  Le  mot  libeviinus  désignait  dans  la 

I. 


mitations  naturelles  ou  légales  à la  faculté  d’af- 

Entre  les  hommes  libres  il  y a des 
différences  nombreuses  : les  uns,  en 
effet,  sont  ingénus  ; les  autres,  af- 
franchis. 

Mais  lorsqu’une  personne  est  née 
ingénue,  si  en  fait  elle  a passé  par 
la  servitude,  puis,  qu'elle  ait  été 
affranchie,  cela  ne  lui  nuit  pas  : de 
nombreuses  constitutions  ont  dé- 
cidé, en  effet,  que  la  manumission 
n’elface  pas  la  condition  résultant 
de  la  naissance. 

Les  affranchis  sont  ceux  qui  ont 
été  libérés  d’une  servitude  régu- 
lière. En  effet,  l’affranchissement 
est  le  don  de  la  liberté;  car,  aussi 
longtemps  qu’une  personne  de- 
meure en  servitude,  elle  se  trouve 
sous  la  main  et  la  puissance  d’au- 
trui, et  l’affranchissement  la  libère 
de  cette  puissance.  Cette  institution 
tire  son  origine  du  droit  des  gens; 
car,  d’après  le  droit  naturel,  tous  les 
hommes  naissaient  libres,  et  l’af- 
franchissement était  ignoré,  puis- 
que la  servitude  était  inconnue. 
Mais  lorsque  le  di’oit  des  gens  eut 
introduit  la  servitude,  le  bénéfice 
de  l’attranchissenient  s’ensuivit  ; et 
tandis  que  naturellement  nous 
nous  appelions  tous  du  nom  com- 

lieille  langue  le  fils  d’un  aflranchi.  L’em- 
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s;erant  esse  servi  (Ulpien,  L.  4,  De  mun  d’hommes,  d’aprt'>s  le  droit  des 
ÿxst.  et  jur.j  1,  l).  gensily  euftrois  classes  d’honames  : 

les  hommes  libres,  et  par  opposi- 
tion les  esclaves  , puis  vjne  troi- 
sième espèce,  les  affi'anchis,  c’est- 
à-dire  ceux  qui  avaient  cessé  d’ûtre 
esclaves. 

o2.  L’ingcnuité  se  détermine  parla  naissance  ; qui  naît  libre  naît 
Ingénu  (pr..  De  Inst).  Mais  l’ingénuité  se  perd  avec  la  liberté 
et  ne  se  recouvre  pas  avec  elle.  C’est  ce  qui  ressort  de  la  définition 
que  l’on  donne  des  affranchis  : ce  sont  ceux  qui  ont  été  libérés 
d’une  servitude  conforme.au  droit.  De  sorte  qu’en  résumé  notre  di- 
vision revient  à distinguer  deux  classes  d’hommes  libres,  ceux  qui 
l’ont  toujours  été  et  ceux  qui  ont  passé  par  l’esclavage.  Les  pre- 
miers s’appellent  ingénus,  les  autres  affranchis.  On  peut  donc  ériger 
en  principes  généraux  les  deux  propositions  suivantes  : 1°  toute 
personne  aujourd’hui  libre  qui  a été  esclave  est  un  affranchi  (1)  ; 
2°  quiconque  a la  qualité  d’affranchi  a été  esclave  (2). 

En  règle  générale,  cette  qualité  d’affranchi  résulte  de  l’accomplis- 
sement d’une  solennité  qu’on  appelle  alfi’anchissement  (rnanu- 
missio)  (3).  D’où  il  suit  qu’il  ne  f?.ut  pas  confondre  le  libertinus  et 
le  sei'vus  in  libertate.  Les  textes  emploient  celLe  dernière  expression, 
par  opposition  au  mot  liber  lü,  I l et  12,  De  lib.  caus.^  XL,  12), 

percur  Claude,  qui  ignorait  cela,  fit  entrer  au  sénat  un  fils  d’alTranclii,  et  s'auto- 
risa maladroitement  de  l’exemple  de  son  ancêtre,  le  censeur  Appius  Glaudius 
Cæcus,  qui  avait  placé  sur  la  liste  des  sénateurs,  ces  libertinorum  c’est-à-dire, 

dans  la  langue  du  temps,  des  petits-fils  d’afifranchis  (Suétone,  Tiber.  Claud.^2^). 
Les  afiranchis  s’appellent  aussi  libertL  Mais  tandis  que  libo'tinus  est  opposé  à 
ingenuus^  Ubertus  s’oppose  à pafroiius,  Libeidinus  exprime  uionc  la  condition  juri- 
dique de  l’afTranchi  dans  la  société  ; liberius^  sa  situation  par  rapport  à celui  qui 
Ta  aftVanchi. 

(1)  Ne  sont  pas  compris  dans  ce  principe  ceux  des  captifs  redevenus  libres  qui 
Jouissent  du  jus  postliminn  (n°s  42  et  43).  Dans  le  droit  de  Justinien  on  trouve 
d’autres  excei:»tions  (LL.  G et  7,  C.,  Qui  milit.  poss,^  Xll,  34.  — Nov.  123^  cap.  17). 

(2)  Par  une  exception  bizarre  on  trouve  deux  cas  où  une  personne  est  juridique- 

ment réputée  alTrancliie  sans  avoir  été  seiwus.  l’el  est,  d’après  le  sénatus-con- 
-sulte  Claudien,  le  cas  de  la  femme  qui  vit  m co7itubernio  avec  un  servus  alienus^ 
mais  dn  consentement  du  maître  (Tac.,  XII,  53  . Tel  est  aussi,  d’après  une 

constitution  de  Constantin,  le  cas  de  l’enfant  issu  d’un  servus  fiscalis  et  d’une 
femme  libre  (L.  3,  Ad  set.  Claud,^  G.  Th.,  IV,  K),  Ges  exceptions  au  principe  sont 
abrogées  sous  Justinien. 

(3)  Il  faut  excepter  certains  cas  rares  où  l’esclave  devient  libre  sans  mviumissio 
(page  82,  note  3). 
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pour  désigner  l’homme  qui,  légalement  esclave,  vit  en  fait  dans  un 
état  de  liberté,  soit  qu’il  ait  pris  la  fuite  (seraws  fugitivus),  soit  qu’il 
bénéficie  d’une  erreur  générale  sur  sa  condition.  Un  tel  homme, 
n’ayant  jamais  été  affranchi,  n’acquerrait  la  liberté  par  aucun 
. laps  de  temps  (t). 

A l’inverse,  il  résulte  de  la  définition  meme  des  libertini  qu’un 
homme  né  et  resté  légalement  libre  ne  descendrait  pas  au  rang 
d’affranchi  par  cela  seul  qu’il  aurait  été  l’objet  d’une  manumissio.  Si 
donc  un  ingénu,  victime  d’une  erreur  ou  d’un  crime,  a vécu  plus  ou 
moins  longtemps  in  servitute,  le  prétendu  maître  qui  raffranchit 
renonce  à un  droit  qu’il  n’a  pas,  il  fait  un  acte  inutile  ; et  l’homme 
demeure  ingénu,  parce  que  rien,  excepté  les  causes  d’esclavage  pré- 
vues par  le  droit  civil,  n’a  pu  lui  faire  perdre  sa  liberté  originaire  (§  I 
sujo.  — Paul,  V,  1 § 2).  D’où  Ton  voit  que  le  liber  in  servitute  doit 
être  aussi  soi.gncusement  distingué  du  servus  que  le  servus  in  liber- 
tate  du  liber,  ou,  en  d’autres  termes,  qu’il  ne  faut  pas  confondre  le 
fait  et  le  droit,  ni  prendre  pour  preuve  de  la  condition  juridique 
d’un  individu  une  possession  d’état  quelquefois  trompeuse. 


It.  CONDITIONS  EXIGEES  PAR  LE  DROIT  ANCIEN  TOUR  LA  VALIDITÉ 

^ DE  LA  manumissio  ; spécialement  de  ses  formes. 


Lib.  I,  lit.  V,  De  libertini^,  § 2.  — 
Servi  autem  a dominis  semper  ma- 
numitti  soient,  adeo  ut  vel  in  tran- 
situ  manumittantur,  veluti  quum 
IJrætor,  aut  proconsul  aut  præses 
in  balneum  vel  in  lheatrum  eat 
(Gains,  I,  § *20). 


L’usage  est  que  les  maîtres  af- 
franchissent leurs  esclaves  en  toute 
circonstance,  à tel  point  que  l’af- 
franchissement peut  avoir  lieu 
même  au  passage  du  magistrat,  par 
exemple  lorsque  le  préteur,  le  pro- 
consul ou  le  président  de  la  province 
se  rendent  au  bain  ou  au  théeltre. 


53.  D’après  les  principes  anciens,  la  jnanumissio  ne  produit  aucun 
effet  qu’à  la  double  condition,  1°  d’émaner  d’un  propriétaire  ayant 
sur  l’esclave  le  droit  le  plus  entier;  2®  d’être  faite  dans  certaines 


(1)  Cependant  un  texte  célèbre  d’Ulpien  (L.  3,  De  offic.  prœt.,  I,  14)  cite  un  es- 
clave appelé  Barbarius  Philippus  qui  l’éussit,  passant  pour  libre,  ii  se  faire  nommer 
préteur.  On  décida  qu’il  avait  été  réellement  préteur  et  que  ses  actes  étaient  va- 
lables. En  effet,  le  peuple  romain  peut,  connaissant  la  condition  d’un  esclave,  l’af- 
franchir et  en  faire  un  magistrat^  meme  un  empereur.  De  ce  texte  on  a tiré  la 
maxime  : Error  communis  facit  jus^  qu’il  faudrait  se  garder  de  prendre  pour  une 
règle  absolue. 
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formes  solennelles.  La  première  condition,  trop  naturellement  exi- 
gée pour  avoir  jamais  pu  disparaître,  subsiste  encore,  au  moins  en 
principe,  sous  Justinien.  Elle  recevra  plus  loin  (n°®  67  et  s.)  les  dé- 
veloppements qu’elle  comporte.  Quant  à la  seconde,  elle  disparut 
par  reffet  de  la  loi  Junia  Norbana^  en  l’an  671  ou  772  de  Rome,  en  ce 
sens  que  la  liberté  put  être  acquise  à l’esclave  par  une  manifesta-  - 
lion  quelconque  de  la  volonté  du  maître;  mais,  à un  autre  point  de 
vue,  elle  subsista  jusqu’à  Justinien,  en  ce  que  les  esclaves  affranchis 
sans  solennité  demeurèrent,  môme  après  la  loi  Junia  Norbanay 
dans  une  condition  inférieure  : ils  furent  libres  sans  avoir  le  droit  de 
cité.  La  question  à examiner  est  donc  celle-ci  ; quelles  furent  les 
formes  requises,  jusqu’à  la  loi  Junia  Norbanay  pour  que  l’esclave 
devînt  légalement  libre;  depuis  cette  loi,  pour  qu’il  acquît  avec  la 
liberté  le  droit  de  cité  romaine? 

L’ancien  droit  n’admettait  d’autresipaodes  d’affranchissement  que 
la  vindicte,  le  cens  et  le  testament  (Gains,  I,  § 17.)  En  dehors  de  ces 
trois  formes,  qui  constituent  la  manumissio  légitima  (Ulp.,  1§  6),  la 
volonté  du  maître  se  manifestait  vainement,  et  l'esclave  demeurait 
esclave,  ainsi  que  l’atteste  Cicéron  {Topic. , 2).  Il  est  remarquable  que 
dans  toute  manumissio  legitimay  la  volonté  du  maître  n’est  efficace 
({ue  par  le  concours  de  la  volonté  du  peuple  : dans  la  vindicte,  le 
peuple  est  représenté  par  le  prêteur,  le  proconsul  ou  le  président 
de  la  province  ; dans  le  cens,  par  le  censeur.  Dans  le  testament,  il 
intervint  directement,  tant  que  cet  acte  exigea  pour  sa  validité  une 
lex  ctiriata  / plus  tard,  les  trente  curies  y furent  figurées  par  trente 
licteurs  ; enfin,  à l’époque  classique,  le  peuple  n’est  plus  représenté 
que  d’une  manière  tout  à fait  fictive,  par  les  témoins  du  testament 
(n®  321).  Cette  intervention  directe  ou  indirecte  du  peuple  paraîtra 
très-naturelle,  si  l’on  réfléchit  que  l’affranchissement  touche  à un 
intérêt  public  de  l’ordre  le  plus  élevé,  puisqu’il  donne  un  membre 
de  plus  à la  cité. 

S4.  Vindicta.  — Des  trois  modes  indiqués,  celui-ci  est  le  seul  qui 
présente  réunis  ces  deux  caractères,  d’ôtre  toujours  à la  disposition 
du  maître  et  de  produire  immédiatement  ses  effets.  La  vindicte  est 
une  fiction  de  la  liberalis  causa  ou  procès  sur  la  liberté  : elle  impli- 
que donc  observation,  mais  dans  un  but  différent,  des  règles  et  for- 
malités que  l’on  suivrait,  s’il  s’élevait  un  procès  sérieux  dans  lequel 
un  homme  prétendu  esclave  et  traité  comme  tel  revendiquerait  sa 
liberté.  Elle  suppose  en  présence  quatre  personnes  : le  maître,  l’es- 


FORMES  ANCIENNES  DE  LA  MANUMÏSSIO^ 


101 


clave,  un  tiers  qu’on  appelle  assertoi’'  libertatis,  et  le  magistrat.  Voici 
le  rôle  de  chacune  : Vassenfor  libertalis,  en  sa  qualité  de  deman- 
deur (1),  touche  de  la  main  l’esclave,  et  prononce  cette  formule  : 
Aio  hune  hominem  liberum  esse  ex  jure  Quiritium ; puis  U lui  impose 
la  vindieta  (2),  sorte  de  lance  en  bois  qu’on  appelle  aussi  festuca  ou 
hasta,  et  qui  figurait,  comme  symbole  de  la  propriété,  dans  tous  les 
procès  de  revendication.  Cela  fait,  le  magistrat  demande  au  maître 
si  de  son  côté  il  revendique.  Dans  un  procès  sérieux,  le  prétendu 
maître,  jouant  le  rôle  de  défendeur,  prononcerait  ces  paroles  : Ego 
contra  aio  hune  hominem  meum  esse  ex  jure  Quiritium  ; et  alors  le 
magistrat,  rédigeant  une  formule  d’action,  nommerait  un  juge  de- 
vant lequel  il  renverrait  les  parties.  Ici  le  maître  déclare  qu’il  ne 
revendique  pas  ; s’il  le  préfère,  il  se  tait.  Et  le  magistrat,  s’autori- 
sant de  cet  accjuiescement  à la  revendication  de  Vassertor^  pro- 
nonce que  l’esclave  est  libre.  Celte  déclaration  s’appelle  addictio  (3). 
On  voit  que  dans  cette  solennité  l’esclave  joue  un  rôle  purement 
passif  : la  nécessité  de  sa  présence  s’explique  néanmoins  par  cette 
vieille  règle  que  dans  les  procès  eu  revendication  la  chose  revendi- 
quée doit  toujours  être  présente  en /«re,  c’est-à-dire  devant  le  ma- 
gistrat, au  moment  de  la  prononciation  des  formules  solennelles 
(Gai us  II,  § 24  ; IV,  § 16.  — Boèce,  Sur  les  Topiques  de  Ciccron,-'T)  (4). 

(1)  Un  esclave  ne  peut  pas  lege  agére.  Si  donc  la  personne  dont  la  liberté  est 
sérieusement  contestée  plaidait  elle-même  et  était  reconnue  esclave,  elle  dirait 
aussitôt  : « Je  n’ai  pas  pu  plaider,  donc  la  sentence  est  nulle.  » C’est  pour  éviter 
le  cercle  vicieux  dans  lequel  on  tomberait  ainsi  qu’on  lui  donne  un  représentant, 
par  exception  à la  règle  : Ne??io  alteno  nomtne  lege  agei^e potest  (Gains,  JV,  § 82). 

(2)  C’est  par  cet  usage  qu’il  faut  expliquer  la  dénomination  de  ce  mode  d’affran- 
chissement. D’après  Théophile  f§  3,  De  lilert^^  elle  délaverait  du  inot  vindicai^e^ 
parce  que  l’esclave  vl7idicatur  ùi  liber tatem.  Mais  il  est  plus  probable  que  vmdicta 
et  vùidicare  ont  la  meme  racine.  A en  croire  Tite-Live  (II,  5),  l’affranchissement 
vindieta  devrait  son  nom  à l’esclave  Vindicius  qui  reçut  la  liberté  pour  avoir  dé- 
noncé le  complot  de  Vitellius  et  des  fils  de  Brutus.  Cette  étymologie  est  d’autant 
plus  inadmissible  que  Vindicius  ne  fut  certainement  pas  affranchi  par  la  vindicte, 
mais  par  décision  directe  du  sénat  ou  des  magistrats. 

(3)  Dans  l’usage  le  maître  ou  le  licteur  faisait  pirouetter  l’esclave  sur  lui-mème. 

De  Ici  les  mots  circurhngere  ôu  ver  ter  e servurn  poui'  dire  affranchir,  verligo  pour 
signifier  affranchissement  (Senec.,  Epist.^  8,  no  6.  — Pers.^  Sat.  V,  v.  75  et  78). 
Mais  ce  n’était  pas  là  une  formalité  essentielle.  A raison  de.  la  solennité  de  ses 
formes,  l’affranchissement  vmdicta  ne  pouvait  être  fait  par  un  maître  sourd  ou 
muet.  Sourd,  il  n’entendait  pas  les  paroles  Yasser tor ; muet,  son  silence 

forcé  n’était  pas  un  acquiescement  (Paul,  IV,  12  § 2). 

(4)  Il  paraît  que  sur  la  fin  de  l’époque  classique  la  solennité  de  la  vmdicta  fut 
simplifiée  : on  supprima  la  nécessité  des  paroles  solennelles,  et  on  n’exigea  plus 
que  la  présence  des  licteurs  au  lieu  de  celle  du  magistrat  (L.  23,  De  maniim,  viyid^^ 
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A.  Au  surplus,  pour  éviter  que  plus  tard,  par  fraude  ou  par  erreur, 
l’affranchi  ne  se  vît  contester  sa  qualité  d’homme  libre,  le  maître 
devait  lui  fournir  un  écrit  constatant  la  manumissio  {insirumentum 
manumisstonis).  Mais  l’omission  ou  la  perte  de  cet  acte  n’empêchait 
pas  Taffranchi  de  prouver  sa  liberté  par  d’autres  moyens  quelcon- 
ques (LL.  25  et  26,  G.,  De  lib . caus.,  VII,  16). 

A.  Dans  l’affranchissement  vindicta,  ce  n’est  pas  la  nécessité  de 
résoudre  un  litige  qui  provoque  l’intervention  du  magistrat  ; il  ne 
fait  que  prêter  son  concours  aux  parties  pour  la  réalisation  d’un  acte 
juridique  qui  l’exige.  C’est  ce  que  l’on  exprime  en  disant  que  la 
vindicta  n’appartient  pas  à la  juridiction  contentieuse,  mais  à la  ju- 
ridiction gracieuse  {voluntaria).  De  ce  caractère  découlent  les  con- 
séquences suivantes  ; 1°  le  magistrat  peut  procéder  à Taffrahchisse- 
ment,  même  en  dehors  de  son  tribunal,  par  exemple  en  se  rendant 
au  bain  ou  au  théâtre  (§  2 sup.  — L.  7,  De  manum.  vind.,  XL,  2)  ; 
2°  la  présence  d’un  licteur  n’est  pas  nécessaire  (L.  8,  eod,  tit.)  ; 
3°  le  président  de  la  province  peut  affranchir,  même  avant  d’être 
arrivé  dans  son  ressort,  pourvu  qu’il  soit  sorti  de  Rome  (L.  2 pr. 
De  off.  proc\  II,  16)  ; 4°  le  magistrat  affranchit  valablement  ses  pro- 
pres esclaves  par-devant  lui-même.  Ainsi  firent  deux  grands  juris- 
consultes, Javolénus  et  Julien  (L.  5,  De  manum.  vind.)',  5°  je  puis 
ajouter  que  le  legatus  (1)  ou  délégué  du  magistrat  est  toujours  in- 
compétent pour  le  représenter  ici.  Mais  cette  dernière  particularité 
ne  tient  pas  seulement  au  caractère  gracieux  de  la  vindicta,  elle 
lient  aussi  à ses  formes  qui  sont  celles  de  la  legis  actio  : or,  gra- 
cieuse ou  contentieuse,  cette  procédure  ne  s’accomplit  jamais 
valablement  que  devant  le  magistrat  lui-même,  non  devant  son 
délégué  (L.  2 § 1 ; L.  3,  De  offic.  proc . , I,  16). 

SS.  Cens-,  — On  a vu  en  quoi  consiste  l’opération  du  cens(n"l  J). 
L’affranchissement  cewsw  suppose  l’inscription  de  l’esclave,  à titre  de 
citoyen  romain,  sur  les  registres  du  cens.  Cette  inscription  était 
faite,  sur  l’ordre  du  maître,  par  l’esclave  lui-même  (Ulp.,  I § 8.  — 
Théoph.  §3,,  De  libert.).  Mais  ce  fut  dès  l’époque  de  Cicéron  {De 

f 

XI  ^ 2;.  Au  surplus,  l’empereur,  étant  au-dessus  des  lois,  put  toujours  affranchir 
son  esclave  sans  recourir  à la  vindicta.  Il  manifestait  sa  volonté,  et  c’était  assez 
pour  rendre  l’esclave  libre  (L.  14  § 1,  De  manum, ^ XL,  1). 

(1)  Le  mot  legatus  désigne  aussi  le  président  des  provinces  placées  sous  l’admi- 
nistration directe  de  l’empereur  (Gains,  § 101).  En  ce  sens,  le  legatus  est  compé- 
tent  pour  figurer  à la  manumissio. 
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Orat . , I,  40),  el  c’était  encore  au  troisième  siècle  (Dositliée  (I),  Dis- 
put. de  manum.  § 17)  une  question  controversée,  que  de  savoir  si  la 
liberté  était  acquise  à l’esclave  par  l’effet  immédiat  de  cette  inscrip- 
tion ou  seulement  après  la  clôture  du  lustre  (2). 

Ce  mode  d’affranchisseitient  n’était  applicable  que  tous  les  cinq 
ans,  car  tel  était  l’intervalle  régulier  qui  séparait  deux  cens  suc- 
cessifs. De  plus,  il  ne  fut  jamais  connu  dans  les  provinces,  le  cens  y 
étant  remplacé  par  des  déclarations  {pi'ofessiones')  que  les  contri- 
buables faisaient  devant  des  chargés  de  les  recevoir  et  cte 

les  contrôler  (Dosith.,  loc.cit.).  A Rome  même,  il  tomba  en  désué- 
tude sous  l’empire,  et  c"est  pourquoi  Ulpien  ne  parle  de  l'affran- 
chissement censu  qu’à  l’imparfait  (I  § 8)  (3). 

L’affranchissement  censuïnl  remplacé  sous  Constantin  par  l’affran- 
chissement in  sacrosanctis  ecclesiis.  Bien  avant  ce  prince,  c’était  un 
usage  des  chrétiens  de  déclarer  dans  l’église,  en  présence  du  peuple 
et  de  l’évêque,  leur  volonté  d’affranchir  tel  esclave.  Mais  celte  ma- 
nifestation de  la  volonté,  toute  solennelle  qu’elle  était,  ne  pouvait 
avoir  d’autre  résultat  que  de  donner  à l’esclave  une  liberté  de  fait  ; 
il  vivait  in  libertate  sans  être  légalement  libre.  Constantin,  érigeant 
cet  usage  en  un  mode  régulier  d'affranchissement,  l’assimila, 
quant  à ses  effets,  aux  autres  modes  reconnus  par  le  droit  ancien 
(LL.  1 et  2,  C,  De  his  qui  in  eccl.,1,  13).  II  est  probable,  toutefois, 
que  les  chrétiens  catholiques  purent  seuls  en  user. 

^6.  Testament.  — Ce  mode  d’affranchir  était  implicitement  con- 
sacré par  une  disposition  générale  des  Douze  Tables,  qui  donnait 
effet  à toutes  les  volontés  manifestées  dans  un  testament  régulier 
(ülp  . , I § 9.  — Tabul.  V,  1).  Le  testateur  exprime  sa  volonté  d’affran- 
chir ou  dans  la  forme  des  legs  per  vindicationein  : Siiehus  liber  esto^ 
ou  dans  la  forme  des  üdéicommis  ; Heres  ?neus,  rogo  te  ut  Stichurn 

(1)  Dositliée,  grammairien  et  rhéteur  du  troisième  siècle,  composa  sous  les  nom» 

de  eUlniej'pj^etmneyit un  ouvrage  dont  il  nous  reste  deux  fragments, 

des  Divi  Adriani  Sentent lœ  et  une  Disputatio  fore?isis  de  manumissionibus y run  et 
l’autre  en  double  original,  Tun  grec,  l’autre  latin. 

(2)  Lustrum  désigne  soit  Tespace  de  cinq  ans  qui  s’écoule  entre  deux  censures, 

soit  les  sacrifices  purificatoires^  par  lesquels  se  terminaient  les  opérations  du  cens. 
Ces  sacrifices  étaient  suovetaurilia  (Tit.-Liv.^  I,  44). 

(3)  Cependant  il  y eut  encore  un  cens  après  Ulpien,  sous  Décius,  en  l’an  250.. 
L’avant-dernier  avait  eu  lieu  en  7 3 soüs  Yespasien.  Les  professiones  remplacèrent 
le  cens  meme  en  Italie.  Au  fond,  elles  rendaient  exactement  le  même  service,  mais 
sans  intervention  d’un  censeur  et  sans  accompagnement  de  cérémonies  religieuses.. 
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manumittas  (I).  Au  premier  cas,  on  dit  queraffranchissemeni est  fait 
directo,  et  que  l’esclave  reçoit  la  libertas  direct  a ; au  second  cas,  il  n’a 
que  \a.  libertas  fîdeicommissaria  (Ulp-,  II  §7). 

Il  importe,  à trois  points  de  vue  principaux,  de  distinguer  entre 
ces  deux  formes  : 1°  le  legs  de  liberté  ne  peut  être  fait,  comme  tout 
autre  legs,  que  par  testament  ou  par  codicille  confirmé  dans  un  tes- 
tament ; le  fidéicommis  de  liberté  peut  être  f-ait  par  codicille  quel- 
conque (L.  43,  De  manum.  test.,  XL,  4);  2°  le  legs  de  liberté  a son 
efiet  dès  l’adition  d’hérédité,  et  sans  aucun  acte  spécial  de  l’hé- 
ritier ; parle  fidéicommis  de  liberté,  l’esclave  acquiert  simplement 
un  droit  à être  affranchi  (2)  ; mais  il  ne  devient  libre  que  lorsque 
l’héritier  l’a  rendu  tel  par  la  vindicte  ou  le  cens  (3).  D’où  il  suit  que 
l’esclave  affranchi  directement  a pour  patron  le  défunt  et  s’appelle 
lihertus  orcinus,  tandis  que  l’esclave  affranchi  en  exécution  d’un 
fidéicommis  a pour  patron  l'héritier  (Ulp.,  II  § 8)  ; 3°  la  liberté  n’a 
pu  être  valablement  léguée  qu’à  l’esclave  dont  le  défunt  était  pro- 
priétaire ex  jure  Quiritium  soit  au  jour  de  la  confection  de  son  tes- 

(1)  Dans  tous  les  cas  rafTranchissement,  aux  termes  de  la  loi  Fu?na  CaiMnia^  de- 
vait  etre  fait  nominatim  ; non  qu’il  fût  absolument  nécessaire  de  nommer  l’esclave, 
il  suffisait  de  le  désigner  assez  nettement  poûr  qu’il  n’3^  eût  pas  de  doute  sur  son 
individualité  (Gaius^  II,  § 239*  — Paul,  IV,  t4  § 1).  La  règle  ainsi  entendue,  il  est 
impossible  d’y  rattacher,  comme  le  fait  Justinien  (§  25,  De  légat. ^ Inst.,  II,  40), 
cette  autre  règle  du  droit  ancien  qui  annulait  l’affranchissement  testamentaire 
d’un  servus  incertus.  Si,  par  exemple,  j’ai  dit  : Que  mon  héritier  donne  la  liberté 
au  premier  esclave  qui  saluera^  mo?i  convoi ^ j’ai  nettement  désigné  une  personne 
dont  je  ne  puis  me  faire  une  idée  nette.  La  liberté  est  donc  bien  donnée  nomina- 
tiniy  mais  elle  est  donnée  à une  personne  incertaine.  La  nullité  de  la  disposition 
tient  à ce  que  les  personnes  incertaines  ne  peuvent  généralement  recevoir  aucune 
libéralité  testamentaire.  On  verra  plus  tard  (n°*  328  ef  329,  que  Justinien  a abrogé 
cette  règle  avec  toutes  ses  conséquences. 

(2)  C’est  pourquoi  il  n’est  pas  douteux  que,  lorsqu’on  considère  le  testament 
comme  un  mode  spécial  d’affranchir,  c’est  seulement  au  legs  de  liberté  qu’on  se 
réfère.  Et  cela  explique  très-bien  que  le  Digeste  et  le  Gode,  après  avoir  consacré 
un  titre  spécial  aux  affranchissements  testamentaires,  traitent  h part  des  affran- 
chissements fidéicommissaires  (D,  XL,  4 et  5.  — G.,  VII,  .2  et  4).  Mais  mon  obser- 
vation n’est  plus  vraie  lorsqu’il  s’agit  d’une  prohibition  d’affranchir  par  testament. 
Une  telle  prohibition  comprend  aussi  bien  le  fidéicommis  que  le  legs. 

(3)  Qu’arrive-t-il  lorsque  l’héritier  n’exécute  pas  le  fidéicommis  de  liberté  et  que 
pourtant  le  droit  de  l’esclave  est  certain  et  exigible?  Dans  tous  les  cas,  un  décret 
du  magistrat  intervient  pour  déclarer  la  liberté  acquise.  Mais  est-elle  réputée  ré- 
sulter du  testament  meme  ou  seulement  du  fait  de  l’héritier?  en  d’autres  termes, 
resclave  devient-il  iibertus  orcinus  ou  libertus  hcredis?  Pour  répondrè  à la  ques- 
tion, on  distingue  si  l’inaction  de  riiéritief’  a été  volontaire  ou  indépendante  de 
tout  calcul,  et  c’est  seulement  dans  ce  second  cas  que  les  droits  de  patronage  lui 
sont  réservés  (L.  2G  § 7 ; L.  28  § 4,  De  fid.  lib.y  XL,  5). 
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tament,  soit  aussi  au  jour  de  sa  mort.  Le  fidéicommis  de  liberté,  au 
contraire,  peut  être  imposéau  profitd’un  esclave  quelconque,  même 
de  l’esclave  d’autrui  (Ulp.,  II  § 10),  Dans  ce  dernier  cas,  l’héritier 
est  tenu  de  faire  toutes  les  démarches  nécessaires  pour  l’acquérir, 
et,  s’il  y réussit,  de  l’affranchir  ; s’il  n’y  réussit  pas,  c’est-à-dire 
si  le  propriétaire  en  exige  un  prix  excessif  ou  se  refuse  absolument 
à le  vendre  (1),  le  droit  classique  tient  le  fidéicommis  pour  éteint. 
Justinien,  plus  humain,  se  borne  à en  reculer  l’effet  jusqu’au 
jour  où  l’héritier  trouvera  une  occasion  favorable  pour  acheter 
l’esclave  (Gaius,  II,  §265;  — § 2,  De  sing  .reb  .per . (id.  , 11,24)  (2), 

A.  Deux  différences  importantes  séparent  les  affranchissements 
testamentaires  des  affranchissements  entre-vifs  : 1°  l’esclave  affran- 
chi entre-vifs  garde  son  pécule,  à moins  que  le  maître  ne  le  lui  retire 
expressément  (3).  L’esclave  affranchi  par  testament  ne  peut  le  récla- 
mer qu’en  vertu  d"un  legs  formel  (§20,  De  leg.,  Inst.  Il,  20.  — fr.  Vat. , 
§ 261).  Car  ici  ce  n’est  plus  le  maître  qui  perdrait  le  pécule,  c"est 
son  héritier,  et  on  ne  peut  pas  admettre  que  l’héritier  voie  diminuer 
son  bénéfice  par  l’effet  d'une  simple  présomption  de  volonté;  2°  la 
vindicta  et  le  census  excluent  l’apposition  d’un  terme  ou  d’une  con- 
dition : car,  dans  la  vindicta,  Vassertor  libertatis  affirme  la  liberté 
actuelle  de  l’esclave  ; et  les  registres  du  cens  ne  comportent  l’ins- 
cription d’un  homme  comme  ciloye”h  qu’autant  que  cette  qualité 
lui  appartient  dès  à présent  (i).  Tout  au  contraire,  l’affranchisse- 
ment testamentaire  se  prêle  à l’apposition  de  ces  deux  modalités, 
de  telle  façon  que  l’effet  du  legs  de  liberté  soit  ou  reculé  jusqu’à 

(1)  Ce  refus  n’est  légal  qu’autant  que  le  propriétaire  ne  tient  rien  des  dernières 
volontés  du  défunt. 

(!2)  Cette  décision  nouvelle  s^'est  glissée  au  code  dans  une  constitution  placée 
sous  le  nom  d’Alexandre  Sévère,  mais  évidemment  altérée  par  Justinien  (L.  G, 

Dé  ficL  lih.,  VII,  4). 

(3)  Cette  particularité  n’explique-t-elle  pas  le  vers  connu  de  Virgile  : 

Nec  spes  libertatis  crat;  ncc  curapeculi. 

(Egl.  I,  V.  33). 

L’espoir  d’obtenir  la  liberté  était  pour  l’esclave  le  plus  fort  stimulant  à une  sage 
^t  active  exploitation  de  son  pécule. 

(4)  Cependant  la  vindicta  admet  la  condition  ou  le  terme  tacites  (L.  7 7,  De  veg, 
jur.^  L,  l*î);  je  veux  dire  que  l’effet  peut  en  être  suspendu  ou  reculé  en  vertu 
de  la  volonté,  expresse  ou  non,  mais  évidente,  du  maître,  pourvu  que  cette  volonté 
ne  s’exprime  pas  dans  la  formule  même  de  la  'manumissio.  Ainsi  Marcellus  (L.  loj, 
De  manum.,  XL,  1)  nous  donne  l’exemple  d’un  affrancliissenient  qui  ne  doit  pro- 
duire son  effet  qu’à  la  mort  du  maître  et  par  la  survie  de  l’esclave  (tom.  Il, 
page  157,  note  2), 
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une  certaine  époque  ou  subordonné  à l’arrivée  d’un  .événement 
futur  et  incertain.  Dans  le  premier  cas,  le  legs  est  fait  ex  die  ; dans 
le  second  cas,  coriditione . A partir  de  l’adition  d’hérédité,  l’es- 

clave  affranchi  sous  condition  s’appelle,  tant  que  la  condition  de- 
meure en  suspens,  statuliber  : \\  passe,  en  attendant,  sous  la  puis- 
sance de  l’héritier;  mais,  que  la  condition  s’accomplisse,  ou  que 
l’héritier  en  rende  l’accomplissement  impossihble,  à l’instant  même 
il  deviendra  libre;  il  le  deviendra,  quand  môme  il  aurait  été  aliéné 
(Ulp.,  II  §§  t à 6(1).  Au  surplus,  le  principe  de  l’irrévocabilité  de- 
là liberté  s’oppose  à ce  que,  môme  par  testament,  elle  soit  con- 
férée ad  dicm  ou  ad  condüionem,  c’est-à-dire  de  manière  à être  ac- 
quise dès  l’adilion  d’hérédité,  mais  à cesser  à une  certaine  époque 
ou  par  l’arrivée  d’un  certain  événement.  Le  legs  ainsi  fait  aurait  pu 
être  déclaré  nul  ; par  faveur  pour  la  liberté,  on  le  réputé  pur  et 
simple  (LL.  33  et  34,  De  manum.  test,,  XL,  4). 

iir.  — EFFET  u’üNE  manumissio  régulière  d’après  le  droit  ancien. 

CONDITIONS  AJOUTÉES  PAR  LA  LOI  Æ Ha  Setltia  POUR  QUE  l’AFFRAN- 

Cin  DEVIENNE  CITOYEN  ROMAIN. 

o7.  L’affranchissement  peut  dans  une  certaine  mesure  être  com- 
paré à la  procréation.  L’esclave  devenu  libre  lient  de  son  maître,, 
non  pas  l’existence  physique,  mais  la  vie  civRe,.  Chose  tout  à l’heure, 
il  est  devenu  homme  par  le  bienfait  de  la  liberté;  en  ce  sens,  il 
est  l’œuvre  du  patron  (2),  Et  de  là  le  principe  rappelé  par  les  Insti- 
tutes  (§  3,  De  hbert.')  que  le  maraimissiis  emprunte  la  nationalité  du 
manurnissor  (3).  Ce  principe  fut  longtemps  appliqué  d’une  manière 

(1)  Soit  un  esclave  affranchi  sous  condition  par  testament:  toute  usucapion^ 
aliénation,  ou  affranchissement  dont  il  serait  Tobjet  antérieurement  à Tadition 
d’hérédité  ferait  périr  le  legs  de  liberté,  et  cela  par  une  conséquence  de  ce  que 
la  qualité  de  statuliber  ne  lui  est  pas  encore  acquise  (L.  2 prl  , De  statul.j  XL,  7).^ 
Mais  comment  s’expliquer  l’aliénation  ou  l’affranchissement  d’un  esclave  hérédi- 
taire, alors  que  l’hérédité  est  encore  jacente?  L’aliénation  se  comprend  s’il  fait  par- 
tie du  pécule  d’un  ordinarius.  Quant  à l’affranchissement,  il  peut  résulter,  cela  se 
voyait  quelquefois,  dp  la  volonté  du  peuple  ou  du  magistrat. 

(2)  Cette  idée  explique  pourquoi  l’affranchi  emprunte  le  nom  (Tertull.,  é/e  Resuy^ï', 
caym.^  57',  l’o?’2^o  (page  91,  note  4)  et  le  domicile  (L.  6 § 3,  Ad  ynuyiic.y  L,  l)  de 
son  patron.  Elle  explique  aussi  pourquoi,  l’affranchi  ne  pouvant  avoir  d’autre  fa- 
mille civile  que  celle  qu’il  se  fait  lui-même,  savoir  sa  descendance,  le  patron  et  la 
famille  du  patron  remplacent  à son  égard  les  agnats  (n’s  133  et  42G). 

(3)  Ce  principe  a pour  conséquence  que  l’affranchi  d’un  Latin  sera  Latin,  et  l’af- 
franchi d’un  pérégrin,  pérégrin  lui-même  (Dosith.,  Di^p.  de  ryiaimmis . ^ § 12). 
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absolue.  C’est  pourquoi,  si  rafTi’ancbissement  fait  par  un  citoyen 
romain  n’était  pas  conforme  aux  règles  qui  viennent  d’être  indi- 
quées, il  demeurait  sans  aucun  effet  ; s’il  y était  conforme,  l’es- 
clave obtenait  d’un  même  coup  et  la  liberté  et  le  droit  de  cité.  Ces 
règles  subirent  des  dérogations  en  deux  sens  différents  : d’une 
part,  la  loi  Junia  Norbana,  loi  favorable  aux  esclaves,  admit  l’acqui- 
sition de  la  liberté  indépendamment  des  formes  jusque-là  exigées  ; 
mais  elle  laissa  subsister  la  nécessité  de  ces  formes  pour  l’acquisi- 
tion du  droit  de  cité.  D’autre  part,  la  loi  Ælia  Sentia,  loi  restrictive 
conçue  dans  le  but  d’empêcher  que  la  générosité  irréfléchie  du 
maître  n’encombrât  Rome  de  citoyens  souvent  indignes,  exigea 
deux  conditions  nouvelles  pour  que  l’affranchi  obtînt  avec  la  liberté 
le  droit  de  cité.  Il  fallut  : 1°  qu’il  lût  âgé  de  trente  ans  au  jour  de 
l’affranchissement  (Ulp . , J §12)  (1)  ; 2“  que  pendant  tout  le  cours  de 
son  esclavage  il  n’eût  jamais  été  soumis  à certaines  peines  ou  flétris- 
sures énumérées  par  la  loi  (Ulp.,  I § 11.  — Gains,  I,  § 13).  On  dit 
des  affranchis  citoyens  romains  qu’ils  ont  major  et  justa  libertas 
(§3,Z>e  libert.,  Inst  ).  Leur  liberté  est  major  parce  que  le  droit  de 
cité  leur  fait  une  situation  préférable  à celle  des  autres  affranchis. 
Elle  est  justa  en  ce  qu’elle  leur  est  acquise  conformément  aux  prin- 
cipes de  l’ancien  droit. 

IV.  DE  LA  CONDITION  JURIDIQUE  DES  AFFRANGUIS  ROMAINS. 

38.  Il  faut  envisager  la  condition  de  l’affranchi,  soit  comme 
membre  de  la  société,  soit  dans  ses  rapports  avec  son  ancien  maître 
devenu  son  patron. 

Comme  membre  de  la  société,  il  est  notablement  inférieur  aux 
ingénus. 

Au  point  de  vue  du  droit  public,  cette  infériorité  se  manifeste  : 
1“  par  la  privation  du  jus  honorum.  L'affranchi  ne  peut  pas  même 
aspirer  aux  honneurs  municipaux  ; et  la  loi  Visellia,  encore  en  vi- 
gueur sous  Justinien,  punit  sévèrement  celui  qui,  en  vue  de  con- 
trevenir à la  défense,  essaie  de  se  faire  passer  pour  ingénu  (L.  unie. 
C.,  Ad  leg.  ViselL^  IX,  21)  ; 2°  par  l’exclusion  du  service  militaire, 

(1)  Par  exception,  l’esclave  qui  n’a  pas  trente  ans  devient  citoyen  lorsqu’il  est 
affranchi  vindicta  et  justa  causa  probata  apud  consiliuni,  c’est-à-dire  dans  des 
conditions  identiques  à celles  qui,  comme  on  le  verra  bientôt,  assurent  la  validité 
des  affranchissements  faits  par  un  maître  mineur  de  trente  ans  (Gains,  I,  §§  18  à 
20.  — No»  70  et  s.). 
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soit  terrestre,  soit  maritime  (1).  Les  nombreux  textes  qui  établissent 
cette  incapacité  témoignent  en  même  temps  qu’on  savait  l’oublier 
en  cas  de  danger  ou  de  besoin  exceptionnel  (Tit.-Liv.,  X,  21  ; XII, 
11).  Un  passage  de  Suétone  {Oct.  Aug.^  2S)  prouve  qu’à  l’époque 
d’Auguste  on  répugnait  encore  à faire  entrer  les  affranchis  dans  les 
armées.  Mais  le  service  militaire  ayant  cessé  d’être  l’exercice  d’un 
droit  pour  dégénérer  en  métier  ou  se  résoudre  en  une  pure  charge, 
cette  incapacité  dut  logiquement  disparaître,  et  elle  disparut  en 
elfet,  ainsi  que  l’implique  vme  disposition  de  la  loi  Visellia  qui  ad- 
mettait les  alfranchis  Latins  eux-mêmes  à servir  dans  les  gardes  de 
Rome  (Ulp_.,  III  § 5).  Aussi  n’en  est-il  plus  question  sous  Juslinien 
(LL.  6 et  7,  G.,  Quimüit.  jooss.^  XII,  34)  (2). 

Au  point  de  vue  du  droit  privé,  l’infériorité  de  l’alfranchi  s’accu- 
sait énergiquement  sous  la  république  par  le  défaut  de  connubium 
avec  les  ingénus  (Tit.-Liv.,  XXXIX,  19).  Mais  on  verra  plus  loin 
(n°  91)  que  cette  incapacité  disparut  sous  Auguste.  Dans  le  droit 
classique,  l’affranchi  resta  inférieur  sur  un  point  secondaire  ; l’ac- 
quisition du  jus  liberorum,  je  veux  dire  de  certains  avantages  atta- 
chés au  nombre  des  enfants,  lui  fut  moins  facile  qu’à  l’ingénu  ; il 
lui  fallait,  toutes  choses  égales  d’ailleurs,  un  enfant  de  ^dIus  (Gains, 
I,  § 194.  — §2,  set.  Tert.,  Inst.,  III,  3). 

A.  Enfin,  en  matière  criminelle,  l’affranchi,  à la  différence  des 
autres  hommes  libres,  peut,  en  principe,  être  soumis  à la  torture 
comme  témoin,  excepté  contre  son  patron  (L.  1 § 9,  De  quœsi., 
XLIX,  18).  Et  il  n’est  pas  besoin  d’ajouter  que  là  où  la  loi  punit  les 
Jiumiles  hommes  plus  sévèrement  que  les  hommes  honesti,  il  compte 
parmi  les  premiers.  De  plus  il  n’est  pas  admis,  sans  être  personnel- 
lement lésé,  à intenter  une  accusation  publique,  à moins  d’avoir 

(1)  Pour  admettre  que  les  affranchis  pouvaient  régulièrement  servir  sur  la  Hotte, 
on  a invoqué  un  texte  de  Tito-Tdve  (XL,  18)  qui  ne^me  paraît  pas  probant  : car  il 
suppose  un  enrôlement  fait  dans  des  circonstances  exceptionnelles. 

(2)  Les  affranchis  eurent  toujours  W.Jiis  suff'ragii.  Mais  en  fait  on  réussit  souvent 
à leur  en  ôter  l’exercice.  Généralement,  les  censeurs  les  répartissaient  dans  les 
quatre  tribus  urbaines.  Leur  influence  se  trouvait  ainsi  très-faible.  En  680,  le  cen- 
seur Tibérius  Gracchus  les  relégua  tous^  sauf  ceux  qui  avaient  un  fils  âgé  de  cinq 
ans  au  moins  ou  une  certaine  fortune  en  immeubles  ruraux^  dans  une  même  tribu 
qu’ils  composèrent  seuls.  De  cette  façon  leur  inüuence  devenait  tout  à fait  nulle. 
D’autres  fois  on  les  rendit  tout-puissants  en  les  répartissant  dans  les  trente-cinq 
tribus  L’exemple  fut  donné  en  442  par  Appius  Claudius.  Et  il  trouva  plusieurs 
imitateurs,  surtout  dans  le  dernier  siècle  de  la  république.  On  voit  qu’en  somme 
il  n’y  avait  pas  sur  ce  point  de  règle  fixe  (Tit.-Liv.,  IX,  4G  ; XLV,  15  ; EpitomCj  20, 
7 7 et  84.  — Asconius  sur  \ePro  MiloDe^  62). 
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une  fortune  de  30,000  sesterces  au  moins  (fiollat.  hsg.  Mos.,  tit.  IV, 
cap.  4 et  S) . 

39.  Quant  aux  rapports  de  l’affranchi  avec  le  patron,  ils  se  ré- 
sument dans  ce  que  les  Romains  appellent  jy.ra  patronatus  (t).  Ces 
jura  comprennent  : 1°  des  droits  à la  tutelle  et  à la  succession  de 
l’affranchi,  qui  seront  expliqués  ultérieurement  (Inst.,  I,  17  ; III,  7); 
2®  le  droit  à une  certaine  déférence  {pbsequium  ou  reverentia). 

A.  Ce  dernier  droit,  sur  lequel  je  n’aurai  pas  l’occasion  de 
revenir  d’une  manière  générale,  entraîne  une  foule  de  conséquences 
pratiques  dont  voici  les  principales  : 1°  l’affranchi  ne  peut  jamais 
actionner  son  patron  en  justice  sans  une  autorisation  du  magistrat 
(§  12,  De  act.,  Inst.,  IV,  6);  2°  même  avec  cette  autorisation,  il  ne 
peut  ni  intenter  contre  lui,  ou  contre  son  procureur,  une  action 
infamante,  .ni  lui  opposer  les  exceptions  doit  mali  ou  metus  causa 
(L.  11  § 1,  Dedol.  mal.,  IV,  3. — L.  4 § 16,  De  doL  mal.  et  met.  exc., 
XLIV,  4.  — L.  2 pr.;  L.  7 § 2,  De  obseq.,  XXXVII,  15).  Et  en  aucun 
cas  il  ne  peut  le  faire  condamner  au  delà  de  ses  moyens (§  39,  De  act., 
Inst.,  IV, 6);  3°  il  doit  desaliments  <à  son  patron  dans  le  besoin  (L.  5 
§§  18  ets.,  De  agnosc.  et.  alend.  lib.,  XXV,  3)  (2)  ; 4°  le  consentement 
de  ce  dernier  lui  est  nécessaire  pour  se  donner  en  adrogation  à un  tiers 
(L.  15  § 3,  De  adopt. , I,  7)  ; 5°  appelé  à la  tutelle  ou  à la  curatelle 
des  enfants  de  son  j^atron,  il  ne  peut  pas  invoquer  les  excuses 
que  le  droit  commun  fournirait  à toute  autre  personne  (L.  5,  G., 
De  excus.,  V,  62.  — Fr.  Vat.,  §§  152  et  160)  ; 6°  jusqu’au  consulat 
d'Aleiiis  Capito  sous  Auguste,  le  patron  pouvait  épouser  sa  liberta 
malgré  elle  (LL.  28  et  27,  De  rit.  nupt.,  XXII,  2).  De  cette  règle 
abrogée  un  débris  subsiste  dans  le  droit  classique  : la  liberta,  épouse 
ou  concubine  de  son  patron,  ne  peut  divorcer  ou  se  séparer 
de  lui  sans  perdre,  dans  le  premier  cas,  le  droit  de  recouvrer  sa 
dot,  dans  l’un  et  l’autre  cas,  le.  droit  de  s’unir  invita  g>CLtrono  avec 
un  autre  homme,  soit  en  mariage,  soit  en  concubinat  (L.  51  pr., 

(1}  Ces:  jura  patronatus  sont  des  restes  énergiques  de  la  puissance  dominicale, 
et  ils  nous  font  comprendre  pourquoi  dans  l’ancienne  langue  le  mot  servus  avait 
une  signification  large  où  il  désignait  à.  la  fois  les  esclaves  et  les  afl'ranchis.  Cette 
langue  était  encoi’e  celle  de  la  loi  Cincia  rendue  au  sixième  siècle  de  Rome  {Fr. 
J at.,  §§  307  et  308). 

(2)  Cette  obligation  était  jusqu’à'un  certain  point  réciproqvie,  en  ce  sens  que  le 
patron  qui  refusait  des  aliments  à son  affranchi  dans  le  besoin  perdait  sa  qualité 
et  ses  droits  de  patron,  mais  il  ne  pouvait  être  contraint  de  les  fournir  (L.  6pr.,  De 
agnosc.  vel  alend.  lib.,  XXV,  3;  — L.  5 § I,  De  jur . pair.,  XXXVII,  14). 
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De  rit.  nupt.,  XXIII,  2.— LL.  10  et  H,  De  divort.^  XXIV,  2.  — L.  2 
pr.,  De  concub.,  XXV,  7);  7°  Le  patron  étant  surpris  en  adultère 
avec  la  femme  de  son  affranchi,  celui-ci  ne  le  tue  pas  impunément, 
nonobstant  la  réunion- des  circonstances  qui  rendraient  licite  le 
meurtre  de  tout  autre  (L.  38  § 9,  Ad  leg.  Jul.  de  adult.,  XL VIII,  5); 
8°  enfin,  on  a vu  que  Tingralitude  de  l’affranchi  peut  le  faire  re- 
tomber en  servitude  (n°  38). 

Cl  a.  La  condition  des  affranchis  n’était  pas  héréditaire,  et  il 
n’est  pas  douteux  que,  soit  dans  le  droit  ancien,  soit  dans  le  droit 
de  l’époque  impériale,  leurs  descendants  naissent  ingénus  (Suét., 
liber.  Clavxl.y  24.  — L,  11  pr.,  G.,  Deoper.  libert.,  VI,  3).  On  a dit, 
cependant,  que  les  fils  d’affranchis  étaient  privés  du  jus  honorum ; et 
certainement  les  mœurs  répugnèrent  longtemps  à les  admettre, 
soit  au  sénat,  soit  aux  magistratures  (liorat.,  Sat.,  I,  6,  v.  21  ; — 
Tacit.,  Annal..,  XI,  24;  — Suét.,  Nero,  15).,  Cette  répugnance  ne 
s’arrêtait  môme  pas  aux  enfants  d’affranchis.  En  l’an  de  Rome  442, 
le  censeur  Appius  Claudius  ayant  fait  entrer  au  sénat  des  petits-en- 
fants d’affranchis,  ce  fut  un  tel  scandale  que  les  consuls  de  l’année 
suivante  ne  craignirent  pas  de  mettre  de  côté  ces  nouveaux  séna- 
teurs et  de  convoquer  à leur  place  ceux  qui  avaient  été  exclus.  Ce 
fut  un  scandale  non  moins  grand,  lorsqu’on  l’an  449 Cnéius  Flavius, 
petit-fils  d’affranchi  et  secrétaire  de  ce  même  Ajjpius  Claudius, 
ayant  divulgué  les  formules  des  legis  actiones,  fut,  en  reconnaissance 
de  ce  bienfait,  nommé  édile  curule  (Tit.-Liv.,  IX,  29,  30  et  46; 
— L.  2 § 7,  De  orig.  jur.,  I,  2)  (I).  Mais  tout  cela  prouve-t-il  que  les 
descendants  d’affranchis  fussent  frappés  d’une  véritable  incapacité 
politique  fondée  sur  des  dispositions  expresses  de  la  loi?  Je  ne  le 
pense  pas  ; et  je  nie  fonde  notamment  sur  ce  que,  pour  empêcher  à 
l’avenir  des  élections  semblables  à celles  de  Flavius,  on  ne  trouva 
pas  d’autre  moyen  que  de  modiüer  la  composition  des  tribus.  C’est 
alors  que  de  réelles  on  les  rendit  personnelles  (n°  15). 

Quant  aux  rapports  établis  entre  le  patron  et  l’affranchi,  ils 
subsistaient,  mais  dans  une  mesure  très-réduite,  entre  les  enfants  du 
patron  et  l’affranchi  d’une  part  (2)  ; d’autre  part,  entre  les  enfants  de 

' (I)  Pour  comprendre  ces  textes,  il  faut  se  rappeler  l’ancienne  signification  du 
mot  Ubertinus  (page  97.^  note  !)• 

(2)  Aussi  dans^la  langue  des  Douze  Tables  Tappellation  de  patvo7im  s’étendait 
aux  enfants  du  patron  (F?*.  Vat.^  § 308). 
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l’affranchi  et  le  patron  (1).  Ainsi  raffranchi  devait  des  aliiïients  aux 
enfants  de  son  patron  (L.  5 § 20,  De  agnosc.  lib.^  XXV,  3),  et. les  en- 
fants du  patron  succédaient  à l’affranchi  (Gaius,  IV,  § 58).  Pareil- 
lement, s’ils  étaient  ses  débiteurs,  ils  ne  pouvaient  être  condamnés 
envers  lui  que  dans  la  limite  de  leurs  moyens  (L.  17,  De  re  jucL.Xhll,  T). 

V.  — COMMEÎStT  s’efface  l’iNFÉRIOIUTÉ  DES  AFFRANCniS  CTTÜYEKS. 

Gl,  Malgré  leur  infériorité  légale,  les  affranchis  réussissaient  sou- 
vent, par  le  talent,  la  fortune  ou  l’intrigue,  à conquérir  en  fait  une 
place  élevée  dans  la  société.  Térence,  Phèdre,  Épictète,  étaient  des 
affranchis.  Sous  Claude,  Narcisse  et  Pallas  occupèrent  d’impor- 
tantes fonctions  à la  cour.  Le  premier  reçut  du  sénat  les  insignes 
de  la  questure,  le  second  ceux  de  la  préture  (Sviet.,  7'iO.  Cland.,‘2,S). 
Pline  le  Jeune  VIII,  6)  rapporte  et  commente  avec  ironie  le 

sénatus-consulte  qui  déféra  cet  honneur  et  plusieurs  autres  encore  à 
Pallas.  D’autre  part,  l’opinion  de  la  masse  tendait  h effacer  la  diffé- 
rence qui  séparait  les  affranchis  des  ingénus.  Les  vrais  Romains, 
ceux  qui  avaient  conservé  le  sentiment  de  la  dignité  nationale,  s’en 
indignaient;  et  Tacite  {Gennan.,  23)  note,  comme  signe  de  liberté 
chez  les  Germains,  l’infériorité  profonde  des  affranchis  ; comme 
signe  de  servitude  à Rome,  l’égalité  que  les  mœurs  tendaient  à 
établir  entre  eux  et  les  ingénus.  Le  grand  écrivain  se  trompait 
comme  homme,  mais  il  avait  raison  comme  Romain  ; les  ingénus 
descendaient  plutôt  que  les  affranchis  ne  s’élevaient  ; et  l’égalité, 
progrès  en  elle-môme,  ne  se  réalisait  que  par  l’insignifiance  de  plus 
en  plus  marquée  des  droits  du  citoyen  et  par  l’abaissement  de  tous 
sous  le  niveau  d’une  môme  oppression. 

Sous  cette  double  influence  des  faits  et  de  l’opinion,  il  était 
naturel  que  la  législation  organisât  certains  moyens  de  relever 
l’affranchi  de  son  état  d’infériorité.  De  lù  le  /us  aureorum  annu- 
■lorum  et  la  restitutio  nataliam  (2).  Ces  deux  bénéfices,  l’un  et  l’autre 
accordés  par  le  prince,  étaient  loin  de  présenter  la  même  pléni- 

(1)  Il  faut  se  rappeler  ce  qui  a été  dit  (page  75,  note  1)  des  eflets  de  l’ingrati- 
tude dans  la  législation  du  Bas-Empire.  On  verra  bientôt  (n'-  08)  que  peut-être 
l’affi-anchissement  établissait  dans  l’ancien  droit  entre  la  famille  du  manumissor  et 
celle  du  manumissus  un  lien  qu’on  appelait  gentilitas. 

(2)  Le  jus  auveorurn  annulorum  tire  son  nom  de  ce  que  l’anneau  d’or  était  le 
■signe  qui  distinguait  extérieurement  les  ingénus  des  affranchis.  Quant  ù,la  restitu- 
iio  natalium,  c’est  proprement  le  redressement  du  vice  de  la  naissance.  Il  est  évi- 
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Uide  d’effets.  La  restitutio  natalium,  son'nom  môme  l’indique^  efface 
complètement  la  qualité  d’affranchi,  elle  rend  l’homme  légalement 
ingénu;  au  contraire,  le/ws  aureorum  annulorum  ne  jDrocure  à Taf- 
l'ranchi  les  avantages  de  l’ingénuité  que  dans  ses  rapports  avec  les 
tiers  et  comme  membre  de  la  société,  mais  non  dans  ses  rapports 
avec  le  patron.  Les  Romains  formulent  ces  idées  en  disant  que  le 
natalibus  restüutus  est  ingénu  ou  qu’il  a statum  ingenuüafù,  tandis 
que  la  concession  du  fus  aureorum  annulorum  donne  seulement 
imaginem  ingenuitatis  oxxjura  ingenuitatis  salvo  jure  pat7^oni  {h.  2.,  G., 
De  jxo'.aur.annul.,  VI,  8.  — L.  2,  Dejur.  aur.  annuL,  XL,  10).  Il  suit 
de  là  que  ces  deux  bénéfices  confèrent  l’un  et  l’autre  à l’affran- 
chi l’aptitude  aux  honneurs  (L.  unie..  G.,  Ad  leg.  Visel..,  IX,  21), 
mais  que  la  x'estitulio  xxatalium  éteint  tous  les  droits  du  patron, 
tandis  que  le  jus  am^eoxmin  axixiulox^um  lui  laisse  et  ses  droits  de 
succession  et  son  droit  à Vobsequium  avec  les  nombreuses  consé- 
quences qui  en  découlent  (L.  3 pr.  ct§  1,  De  bon.  lib.,  XXXYIII,  2.  — 
L.  2,  res^. , XL,  11. — L,  5,  De  jur.  aur.  amxul.,  XL,  10. — L.  10 

§ 2,  De  in  jus  vocand..  Il,  4).  Cette  différence  dans  les  effets  nous 
explique  pourquoi  la  i'estiiutio  natalhim  exigeait  le  consentement 
exprès  du  patron  ou  de  ses  enfants,  tandis  que  la  concession  du  jus 
aux'éoruxn  annulox'um  était  valable  par  cela  seul  que  le  patron  in- 
formé ne  s’y  opposait  pas  (LL.  2 cl  4,  De  nat.  restit.  — L,  3,  Dejur. 
aur.  annuL). 


\l.  DES  AFFIiANCUIS  LATINS  JUNIENS  OU  DÉDITICES. 


Lib.  I,  tit.  V,  De  libertinis,  § 3.  — 
Liberlinorum  autern  status  triperti- 
tus  antea  fuerat  : nam  qui  manu- 
mittebantur,  modo  majorera  et  jus- 
tam  liberlatem  consequebantur,  et 
tiebant  cives  romani;  modo  mino- 


Autrefois  il  y avait  trois  degrés 
dans  la  condition  des  afl'ranchis  : 
en  efi’et,  ils  acquéraient  tantôt  une 
liberté  pleine  et  conforme  aux  prin- 
cipes du*^droit,  et  ils  devenaient  ci- 
toyens romains  ; tantôt  une  liberté 


dent  que  cette  expression,  eiivisagée  dans  la  vigueur  de  son  sens  étymologique,  ne 
conviendrait  qu’à  des  affranchis  nés  en  esclavage.  Mais  on  l’applique  également 
aux  personnes  affranchies  d’une  servitude  encourue  civili.  11  paraît  probable 

\e  Jus  aiireoi'um  annulorum  existait  déjà  au  temps  d’Auguste  (.L.  42,  Ad  leg. 
,Tul.  de  adult.,  XLVIIl,  6).  L'a  restiUilio  natalium  est  de  création  plus  récente.  La 
correspondance  de  Pline  le  Jeune  (X,  4 et  8)  parle  d’une  concession  du  jus  Qid- 
ritiuni  faite  par  l’empereur  à certains  affranchis.  Cette  concession  est  sans  doute 
l’équivalent,  sous  un  autre  nom,  duyt^s  qureorum  annulorum  ou  de  la  l'estitutio 
natalium . 
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rem,  et  Latini  ex  lege  Junia  Nor- 
bana  lîebant  ; modo  inferiprem,  et 
liebant  ex  lege  vElia  Senüa  dedi- 
tiorum  numéro. 
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moindre,  et  ils  devenaient  Latins 
d’après  la  loi  Junia  Norbana;  tantôt 
une  liberté  d’un  ordre  encore  infé- 
rieur, et  ils  étaient  rangés  d’après  la 
loi  Ælia  Sentia  parmi  les  déditices. 


62.  J’ai  déjà  signalé  (n°  57)  ces  deux  lois  comme  dérogeant  au 
• principe  ancien  d’après  lequel  il  n’y  avait  à Rome  que  des  aflVanchis 
citoyens.  La  loi  Junia  Norbana,  rendue  soit  eu  Tan  67 1,  soit 
en  l’an  772  de  Rome  (1),  institua  les  aflVanchis  Latins  Juniens 
et  organisa  leur  condition.  La  loi  é>en?2'a,  qui  appartient  à 

l’an  757  (Suélon.,  Oct.  Aug.,  -40),  créa  une  nouvelle  cause  de  Lati- 
nité (2)  et  institua  les  déditices.  Conformément  à Tordre  chronolo- 
gique, étudions  d’abord  ce  qui  concerne  les  Latins. 

Les  causes  générales  (3)  qui  impriment  à l’affranchi  cette  qualité 
de  Latin  sont  au  nombre  de  trois  (Gains,  I,  § 17)  : 

(1)  On  trovwe  ën  G*?  1 un  consul  Junius  Norbanus,  en  7T2  deux  consuls  appelés 

l’un  Junius  Silanus,  l’autre  Norbanus  Flaccus.  De  Ih  le  doute.  La  date  de  G7  1 me 
paraît  plus  probable  ; et,  en  effet,  outre  qu’il  n’est  guère  d’usage  qu’une  loi  prenne 
à la  fois  les  noms  des  deux  consuls,  il  y aurait  dans  l’autre  opinion  contradiction 
entre  Dositbée  (§  12,  De  on  a munis ,)  et  Gains  (I,  §§  29,  31,  GG).  Dositbée  affirme  que 
&est  In,  loi  Jzm la  qui  a introduit  la  classe  des  Latins  Juniens,  affirmation  rendue 
plus  que  vraisemblable  par  le  nom  môme  de  cette  espèce  d’affranchis;  et  Gains 
nous  apprend  que  la  loi  Ælia  Sentia  déclara  Latins  les  esclaves  affranchis  avant 
l’âge  de  trente  ans.  Or  cette  loi  étant  sûrement  de  l’an  7 57,  ce  serait  bien  elle,  et 
non  pas  la  loi  Junia  Norbana ^ qui  aurait  créé  les  premiers  allranchis  latins*,  si  cette 
dernière  ne  remontait  pas  au  delà  de  l’an  772.  Toutefois,  on  invoque  en  sens 
contraire  les  Topiques  de  Cicéron  2 ),  où  il  est  dit  que  nul  esclave  n’acquiert 

la  liberté  autrement  que  par  la  vindicte,  le  cens  ou  le  testament.  Les  Topiques 
n’ayant  été  écrites  qu’en  l’année  710  de  Rome,  on  ne  peut  répondre  à cette  objec- 
tion qu’en  admettant  que  Cicéron  se  réfère  exclusivement  aux  modes  d’affranchir 
consacrés  par  l’ancien  droit  civil.  On  allègue  encore,  en  faveur  de  la  date  de  772, 
un  texte  d’ülpien  (1  § 12)  ; mais,  quel  que  soit  dans  ce  texte  le  sens  de  la  phrase, 
évidemment  altérée  ou  interpolée,  qui  commence  par  ideo^  la  fin  prouve  que  la  loi 
Ælia  Sentia  reconnaissait  des  Latins.  De  sorte>]ue  la  conclusion  qu’on  tire  de  cette 
phrase  mettrait  Ulpieii,  comme  Gaius,  en  contradiction  avec  Dosithée.  En  faveur 
de  mon  opinion,  je  ferai  remarquer  encore  que  le  consulat  de  Junius  Norbanus  se 
rapporte  à l’époque  des  guerres  civiles  de  Sylla  et  de  Marius,  et  que  Norbanus  et 
son  collègue  Scipion  figuraient  dans  le  parti  de  Marius,  parti  qui  donna  le  droit  de 
cité  aux  Italiens  (Vell.  Paterc.,  II,  25).  Or  évidemment  reconnaître  efficaces  des 
affranchissements  autrefois  nuis,  cela  partair.,  comme  l’extension  du  droit  de  cité  à 
toute  l’Italie,  d’une  pensée  toute  démocratique.  Rien  d’étonnant  donc  si  les  deux 
mesures  sont  à peu  près  contemporaines. 

(2)  C’est  donc  à tort  que  Justinien  (§  3 sujy.)  attidbue  à la  loi  Junia  Norbana  la 
condition  de  tous  les  Latins  Juniens. 

(3)  La  condition  d’affranchi  latin  résultait  aussi  de  certaines  circonstances  toutes 

II.  8 
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1°  Le  maître  a manifesté  sa  volonté  d’affranchir,  mais  sans  recou- 
rir à l’ime  des  trois  formes  solennelles.  Dans  l'ancien  droit,  l’esclave 
demeurait  légalement  esclave.  Et  il  est  évident  que,  s’il  s’agissait 
d’une  femme,  ses  enfants  au  premier  degré  et  tous  ses  descen- 
dants ultérieurs  par  les  filles  naissaient  esclaves.  Le  préteur  inter- 
posait, il  est  vrai,  son  autorité  pour  empêcher  que  le  maître  ne 
reprît  en  fait  l’exercice  de  sa  puissance  (Gains,  III,  § 56.  — Dosilh.,  , 
De  inanumiss.  ^ §§  5 à 7).  Mais  de  là  un  grand  inconvénient  : c’est  qu’à 
la  longue  la  cité  aurait  été  remplie  de  servi  in  libertate,  condition 
anomale  et  équivoque,  singulièrement  propre  à faciliter  l’usurpation 
des  droits  de  cité.  C’est  pourquoi  la  loi  Junia  Norhana  régularisa  la 
situation  juridique  de  ces  personnes  : elle  les  reconnut  vraiment 
libres,  mais  elle  leur  refusa  la  qualité  de  citoyens  et  en  fit  des  Latins  ; 

2°  Il  pouvait  ariàvcr,  conformément  à des  principes  fort  arbi- 
traires qui  seront  expliqués  plus  tard  (n°  229),  qu’une  personne 
eût  une  esclave  in  bonis,  tandis  qu’un  autre  avait  sur  lui  le  nudum 
dominium  ex  jure  Quiritium.  Cette  dernière,  n’ayant  plus  la  puis- 
sance dominicale,  ne  fut  jamais  admise  à affranchir,  et  assuré- 
ment rien  de  plus  sensé.  Quant  au  propriétaire  bonitaire,  jusqu’à 
la  loi  Junia  ISorbana,  il  n’affranchisstvit  pas  non  plus  valablement 
(Gains,  III,  56),  et  cependant  on  lui  reconnaissait  la  puissance  do- 
minicale (Gaius,I,  §54).  Ici  donc  la  nullité  n’était  plus  qu’une  appli- 
cation subtile  et  dure  de  la  règle  qui  exige  chez  le  manumissor  un 
droit  complet  sur  l’esclave.  Aussi  la  loi  Junia  Norbana  déclara-t-elle 
que  le  propriétaire  bonitaire  pourrait  donner  la  liberté,  mais  seu- 
lement la  liberté  latine  (Ulp.-,  I § 16)  ; 

3°  Avant  la  loi  Ælia  Senlia,  l’esclave  régulièrement  affranchi,  si 
jeune  qu’il  fût,  devenait  toujours  citoyen.  Aux  termes  de  cetle  loi, 
tout  affranchi  âgé  de  moins  de  trente  ans  dut  être  Latin,  à moins 
que  l’affranchissement  n’eût  été  fait  par  la  vindicte,  en  vertu  d’une 
juste  cause  examinée  et  approuvée  par  un  conseil  (Gaius,  I,  §8)(1). 

De  ces  trois  causes  de  Latinité,  les  deux  première's  procèdent  d’une 
réaction  favorable  aux  esclaves,  la  troisième  d’une  réaction  défavo- 
rable. Les  deu.x  premières  peuvent  être  évitées  facilement  : il  suffît 

particulières  (L.  unie.  §§  3 et  4,  De  Latin,  libert.,  C.,  VII,  6 — L.  3,  Ad  sct.Claud., 

C,.  Th.,  IV,  11). 

(1)  Quant  à la, nature  de  ce&justœ  caiisœ,  quant  à la  composition  et  au  rôle  de 
ce  co7isilium,  les  explications  que  je  pourrais  donner  ici  feraient  double  emi^loi 
avec  celles  que  je  présenterai  à propos  des  affranchissements  faits  par  un  mineur 
de  vingt  ans  (n”  70).  La  théorie  est  la  même. 


V. 
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que  le  maître  recoure  à l’un  des  trois  modes  solennels,  ou,  si  le 
jus  Quiritium  lui  manque,  qu’il  attende  de  l’avoir  acquis  par  une 
possession  d’une  année  ou  qu’il  se  procure  le  concours  du  nuclus 
dominus  ex  jure  Quiritium.  La  troisième,  au  contraire,  s’impose 
d’une  manière  presque  absolue,  le  maître  ne  pouvant  ni  vieillir  son 
esclave  ni  créer  à volonté  des  justœ  causœ.  , 

C5.  Ces  affranchis  s’appellent  Juniens,  parce  que  c’estlaloi  Junia 
Norhanaqui  lésa  introduits  ; Latins, parce  que  cetteloi  louraappliqué 
la  condition  des  Laiini  coloniaxdi  (n®  SO).  D’où  il  suit  que  les  Latin. 
Juniens  sont  privés  des  droits  politiques  et  du  connuhium  (Ulp.,  V 
§§  4 et  9),  mais  qu’ils  jouissent  du  jus  commercii  (Ulp.,  XIX  § 4).  Ce 
dernier  droit  leur  permet  de  figurer  dans  une  mancipation,  soit 
comme  acquéreurs,  soit  comme  aliénateui’s.  En  principe  aussi,  il 
leur  confère  factio  testamenti,  c’est-à-dire  le  droit  de  jouer  un 
rôle  quelconque  dans  un  testament.  Mais  ici  la  loi  JuniuNorbana  res- 
treignit par  une  disposition  expresse  les  conséquences  naturelles  du 
principe.  Elle  leur  laissa  ; 1°  le  droit  de  jouer  les  rôles  de  liby'ipens, 
de  familiœ  emptor  ou  de  témoins  dans  le  testament  d’autrui  (Ulp., 
XX  § 8);  2°  le  droit  d’être  institués  héritiers  ou  appelés  à un  legs. 
Mais  elle  leur  enleva  le  jus  capiendi  d.irecto,  ce  qui  revient  à dire  qu’à 
moins  d’être  devenus  Uomains  du  vivant  du  testateur  ou  dans  les 
cent  jours  de  son  décès,  ils  ne  recueillaient  pas  le  bénéfice  de  l’ins- 
titution ou  du  legs  (Ulp.,  ^VII  § I ; XXII  § 3)  (1).  Pareillement,  elle 
voulut  que,  malgré  leur  aptitude  générale  à la  tutelle,  ils  ne  pussent 
être  nommés  tuteurs  testamentaires  (Ulp.,  XI  § 16);  et  elle  leur 
dénia  le  droit  de  tester  (Gains,  I,  § 23),  les  biens  qu’ils  laissaient  on 
mourant  devant  appartenir,  comme  un  pécule  d’esclave,  à leur  pa- 
tron ou  à ses  héritiers  (Gaius,  III,  §§  o6  et  58.  — Ulp.,  XX  § 14)  (2). 

De  toutes  ces  incapacités,  par  lesquelles  la  loi  Junia  Norbana  écar- 
tait certaines  conséquences  naturelles  du  jus  coynmercii,  il  ressortque 
la  condition  des  Latins  Juniens  ne  valait  pas  celle  des  Latini  colom'arii. 

C4.  a.  En  revanche,  la  loi  leur  facilitait  singulièrement  l’accès 


(1)  Quand  les  fidéicominis  furent  devenus  obligatoires  sousAuguste,  rien  n’empè- 
cba  un  Latin  d’en  recueillir  (Gaius,  I,  § 24).  Le  testateur  n’eut  donc  qu’h  disposer 
dans  cette  forme  pour  rendre  vaine  la  prohibition  de  la  loi  Junia  Noj'hana.  Il  y a 
bien  là  une  nouvelle  raison  de  croire  que  cette  loi  remonte  à l’an  G7  I ; car,  son 
esprit  étant  C[ue  le  Latin  ne  puisse  recueillir  en  tant  que  Latin,  si  elle  n’eût  été 
rendue  qu’en  7 72,  c’est-à-dii-e  sous  Tibère,  il  est  fort  probable  que,  créant  cette  in- 
capacité, elle  n’eût  pas  laissé  subsister  un  moyen  indirect  de  l’éluder  à volonté. 

(2)  Rapprocher  les  n°s  128,  322,  320,  332  et  429. 
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du  droit  de  cité.  Ils  l’acquéraient,  d’après  Ulpien  (lll  § 1 et  s.),  par 
Iiuit  modes  dont  voici  les  noms  et  l’explication  ; 

1°  Benef  chan  principale,  ou  concession  du^iis  Quiritium  par  le 
prince.  — En  pareil  cas,  le  droit  du  patron  sur  les  biens  de  l’affran- 
chi défunt  subsiste,  si  la  concession,  faite  à son  insu  ou  nonobstant 
son  opposition,  n’a  pas  été  complétée  par  l’intervention  postérieure 
de  l’un  des  sept  autres  modes  (Gains,  III,  §§  72  et  73)  ; 

2“  Cansœ  probatio  ou  liberi.  — Il  faut  supposer  : 1°  que  Ffiffranchi 
latin  a épousé  soit  une  Romaine,  soit  une  Latine  Junienne  ou  des 
colonies  ; 2°  qu’il  l’a  épousée  liberormnquœrendorum  causa  (2)  ; 3”  que 
ce  mariage  a été  contracté  en  présence  de  sept  témoins  citoyens 
romains  et  pubères  ; 4°  qu’il  en  est  résulté  un  enfant  de  l’un  ou  de 
l’autre  sexe  aujourd’hui  âgé  d’un  an  {anniculus  ou  anniculd).  — Ces 
quatre  circonstances  réunies,  le  Latin  se  présente  devant  le  magis- 
trat pour  en  faire  la  preuve  {probare  causant)',  et  le  résultat  de  cette 
preuve,  c’est  l’acquisition  du  droit  de  cité  pour  lui  toujours,  pour  sa 
femme  et  son  enfant  s’ils  ne  l’ont  pas  déjà  (Gains,  I,  §§  29  et  30.  — 
Ulp.,  III  § 3.  — Sup.,  pag.  94,  note  3)  (3).  La  causœ  probatio,  établie 
par  la  loi  yElia  Sentia  en  faveur  seulement  des  Latins  qui  devaient 
leur  condition  à l’insuffisance  de  leur  âge,  ne  fut  étendue  aux  autres 
Latins  Juniens  que parîesénatus-consultePégasien  (Gains,  I,  §31)  (4); 

3°  ïteratio.  — Ce  mode  peut  intervenir  dans  deux  hypothèses  : 
1°  celui  qui  avait  la  pleine  propriété  quiritaire  a fait  un  affran- 
chissement irrégulier  ; il  en  refait  un  autre  dans  les  formes  lé- 
gales; 2"  l’affranchissement  a été  fait  par  celui  qui  avait  l’esclave 
in  bonis  ; il  est  refait  par  le  tiudus  dbminus  ex  jure  Quiritixim.  — Un 

(1)  Jus  Quirltium  est  synonyme  ici  de  civitas.  Ailleurs,  j'ai  signalé  cette  expres- 
^ siou  comme  employée  dans  un  tout  autre  sens,  où  elle  désigne  les  différences  qui 

séparent  la  condition  de  TalTrancln  citoyen  de  celle  de  l’ingénu  (page  111,  note  2). 

(2)  Ces  expressions  paraissent  avoir  figuré  dans  le  texte  de  la  loi  Ælia  Seniia. 
Elles  signifient,  je  pense,  que  le  mariage  doit  être  contracté  entre  personnes  pré- 
sumées capables  d’avoir  des  enfants  ensemble.  Ainsi  le  mariage  d’cin  Latin  âgé  de 
moins  de  soixante  ans  avec  une  femme  quinquagénaire  ne  serait  pas  pris  en  consi- 
dération (Arg.,  Ulp.,  XVI  § 3). 

(3)  Si  l’on  sLippose  une  Latine  épousant  un  Romain,  il  ne  paraît  pas  que  la  causœ 
probatio  fût  admise.  C’est  ce  que  l’on  peut  induire  de  deux  textes  de  Gains  (I, 
§§  G9  et  "0).  Mais,  au  cas  prévu  par  la  loi,  le  Latin  venant  h mourir  avant  que 
l’enfaiit  fut  a?inicutus,  la  femme  latine  pouwsiit  j^ro  b are  causam  (Gains,  I,  § 32). 

(4)  C’est  donc  à tort  qu’Ulpien  (III  § 3)  fait  remonter  la  création  de  la  causœ 
probatio  k la  loi  Junia.  Ailleurs  (VII  § 4)  il  reconnaît  lui-même  qu’elle  fut  intro- 
duite par  la  loi  AUia  Sentia.  Il  y a donc  une  altération  dans  le  premier  de  ces  deux 
textes 
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sénatus-consulte  voulut  que  r2Ver«Jîeo  profilât  aussi  aux  enfants  du 
Latin  (Ulp.,  III  §4); 

4°  Militia.  — Ce  mode,  qui  fut  élab.li  par  une  loi  Visellia,  suppose 
six  ans  de  service  parmi  les  gardes  de  Rome  {vigiles  Romœ) 
(Ulp.,  III  §5); 

5°  Navis.  — - Le  Latin  a construit  un  navire  d’une  capacité  de  dix 
mille  mesures  au  moins  et  transporté  du  blé  à Rome  pendant  six 
années  (Ulp III  § 6).  Ce  mode  établi  jjar  Claude  est  un  des  nombreux 
témoignages  de  l’impuissance  de  Ultalie  impériale  à vivre  de  ses 
propres  ressources; 

6“  Ædificium.  — Le  Latin  a employé  une  certaine  partie  de  son 
patrimoine  à élever  une  construction  (Gains,  I,  § 33); 

7°  Pistrirmm.  — Il  a élabli  un  moulin  (Ulp.,  111  § I)  ; 

8°  Triplex  enisus. — Trois  enfanls  vulgo  concepti  à leur  mère 

latine  la  qualité  de  romaine  (Ulp.,  III  § I).  N’était-ce  pas  là  un  fâ- 
cheux encouragement  à la  prostitution? 

Lorsque  le  Latin  Junien  n’était  pas  sorti  de  sa  condition;  il  la 
ti-ansmetlait  à ses  enfanls  d’ajjrès  les  règles  précédemment  indi- 
quées pour  les  Latini  coloniarii  (n°  50). 

Gi>.  Anciennement,  le  plus  vil  esclave  pouvait  devenir  citoyen  par 
un  affranchissement  régulier.  La  loi  yElia  Sentia  rendit  le  droit  de 
cité  inaccessible  à tous  ceux  qui,  à un  moment  quelconque  de  leur 
esclavage,  sous  la  puissance  ù\xmanumissor\\x\.  meme  ou  d’un  précé- 
dent maître,  auraient  été  1“  mis  aux  fers  ; 2°  marqués  d’un  fer  rouge  ; 
3°  soumis  à la  torture  pour  un  délit  dont  ils  seraient  demeurés  con- 
vaincus; 4°  livrés  pour  combattre  comme  gladiateurs  ou  contre  les 
bêtes  féroces;  5"  jetés  dans  l’amphithéâtre  ou  en  prison  (Gains, 
I,  § 13.  — Ulp.,  I § 11)  (1).  — Affranchi,  l’esclave  qui  avait  subi 
l’une  de  ces  flétrissures  ne  pouvait  plus  être  que  dédilice.  On  appe- 
lait pereg7'ini  dediticii  les  peuples  qui,  soumis  par  les  Romains,  s’é- 
taient livrés  à discrétion  (2).  La  condition  de  ces  peuples  fut 
appliquée  à cette  catégorie  d’affranchis  (Gains,  1,  §§  14  et  15).  Oi 
elle  est  à plusieurs  égards  très-inférieure  à celle  des  pérégrins 
ordinaires.  En  effet;  1°  il  leur  est  défendu  de  paraître  soit  à Rome, 

(1)  Ces  rigueurs  ne  produisent  leur  effet  qu’autant  qu’elles  ont  été  infligées  par 
une  personne  compétente.  Paul  donne  sur  ce  point  des  détails  que  je  crois  inutile^ 
de  reproduire  (IV^,  12  § 3 à 8). 

(2)  Tite-Livc  nous  a transmis  ( J^  38  ; VII,  31)  la  formule  énergique  de  la  dedititio 
des  vaincus. 
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soit  dans  un  rayon  de  cent  milles  de  Rome.  En  cas  de  contravention, 
ils  perdent  la  liberté  et  leurs  biens  au  profit  du  peuple  romain,  et 
Us  sont  vendus  avec  clause  expresse  qu’ils  ne  pourront  jamais  plus 
être  affranchis.  Le  maître  qui  méconnaîtrait  cette  clause,  au  lieu  de 
les  rendre  libres,  les  ferait  retomber  sous  l’esclavage  du  peuple 
romain  (Gains,  I,  §27)  ; 2°  ils  n’appartiennent  à aucune  cité  déter- 
minée (Ulp.,  XX  § Î4)  ; ils  n’ont  pas  de  patria  ou  origo,  semblables 
en  cela  aux  Romains  qu’une  condamnation  criminelle  a .rendus 
pérégrins  (n°  48)  ; 3“  tout  espoir  de  parvenir  au  droit  de  cité  d’une 
manière  quelconque  leur  est  interdit  (Gains,  I,  §26);  4°  enfin  ils  ne 
peuvent  pas  recueillir  une  libéralité  testamentaire  faite  même  par 
fldéicommis  (Gains,  1,  § 25).  A ce  dernier  point  de  vue,  il  n’y  eut 
plus,  à partir  d’Adrien, aucune  différence  entre  eux  et  les  pérégrins 
ordinaires,  ces  derniers  étant  eux- mêmes  devenus  incapables  de 
recueillir  des  fldéicommis  (Gains,  II,  § 285).  On  comprend  mainte- 
nant pourquoi  Gains  (I,  § 26)  dit  des  affranchis  déditices  qu’ils 
étaient  au  dernier  degré  des  hommes  libres  {pessima  libertas).  Au 
surplus,  leur  condition  n’était  pas  héréditaire  : leurs  enfants  étaient 
des  pérégrins  ordinaires  et  pouvaient  devenir  citoyens  (Gaius,  I, 
§08)(l). 


VII.  RÉDUCTION  DES  AFFRANCDIS  A UNE  SEÜUE  CRASSE  PAR  JUSTI- 
NIEN.   MODES  d’aFFUANCIIIR  ET  CONDITION  DES  AFFRANCHIS  SOUS 

CE  PRINCE. 


Lib.  ],  tit.  V,  De  libertinis,  § 1.  — 
Multis  autemmodismariumissiô  pro- 
cedit  ; aut  enim  ex  sacris  constitu- 
tionibus  in  sacrosarictis  ecclesiis, 
aut  vindicta,  aut  inter  ainicos,  aut 
per  epistolam,  aut  per  (eslamen- 
tum  aut  per  aliam  quamlibet  ulti- 
mam  voluntatem.  Sed  et  aliis  mul- 
tis modis  libertas  serve  competere 
potest,  qui  tam  ex  veteribus  quam 
ex  nostris  constilutionibus  inlro- 
ducti  sunt. 


L’alfrancliissemeut  se  fait  de 
plusieurs  manières,  soit,  aux  termes 
des  éainles  constitutions,  dans  les 
saintes  églises,  soit  par  la  vin- 
dicte, entre  amis,  par  lettre,  par 
testament,  ou  par  acte  de  dernière 
volonté  quelconque.  Mais  l’esclave 
peut  encore  acquérir  la  liberté  par 
beaucoup  d’autres  modes  qu’ont 
introduits  soit  les  constitutions  an- 
ciennes, soit  les  nôtres. 


(I)  Il  va  de  soi  qu’à  l’égard  des  affi'anchis,  soit  déditices,  soit  latins,  le  patron 
pouvait  exercer  les  jura  'patronaius.  L’infériorité  de  ces  affranchis  donnait  même 
quelque  énergie  de  plus  à ces  droits. 
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§3  (suite).  — Sed dedititiorumqui- 
dem  pessima  conditio  jam  ex  mullis 
temporibus  in  desuetudinem  abiit, 
Latinorum  vero  nomen  non  fre- 
quenlatur.  Ideoque  nostra  pietas 
omnia  augere  et  in  meliorem  sta- 
tum  reducere  desiderans,  duabus 
constitutionibus  hoc  emendavit  et 
in  pristinum  slatum  reduxit;  quia 
et  a primis  urbis  Romæ  cunabulis 
una  afque  simplex  libertas  compe- 
tebat,  id  est,  eadem  quam  liabebat 
manumissor,  nisi  quod  scilicet  li- 
bertinus  sit  qui  manumittitui',  licet 
manumissor  ingenuus  sit.  Et  dedi- 
tilios  quidem  per  constilutionem 
nostram  expulimus_,  quam  promul- 
gavimus  inter  nostras  decisiones  (1) 
per  quas,  suggerente  nobis  Tribo- 
niano,  viro  excelso,  quæstore,  anti- 
qui  jui'is  altercaliones  placavimus. 
Latinos  aulem  Junianos,  et  omncm 
quæ  circa  eos  fuerat  observantiam, 
alia  constitutione  per  ejusdem 
quæstoris  suggestionem  correxi- 
mus,  quæ  inter  impériales  radiat 
sanctiones  : et  omnes  liberlos  (2), 
nulJo  nec  ætatis  manumissi,  nec  do- 
minii  manumissoris,  nec  in  manu- 
missionis  modo  discrimine  habi- 
te (3),  sicuti  antea  observabatur,  ci- 
vitate  Romana  donavimus,  multïs 
additis  modis  per  quos  possit  liber- 
tas  servis  cum  civitate  Romana,  quæ 
sola  est  inp'ræsenti,  prœstari. 


1 1 

Mais  depuis  longtemps  la  condi- 
tion des  déditices,  la  pire  de  toutes, 
est  tombée  en  désuétude,  et  le  nom 
de  Latin  est  devenu  rare.  Et  c’est 
pourquoi,  dans  notre  sollicitude,  dé- 
sirant tout  agrandir  et  tout  amélio- 
rer, nous  avons  par  deux  constitu- 
tions corrige  cet  état  de  choses  et 
rétabli  l’ancien  droit:  en  cfïet,  dès 
le  berceau  de  Rome,  la  liberté  clail 
une  et  indivisible,  c’est-à-dirc  qu’elle 
était  la  même  pour  ralïranchi 
que  pour  l'auteur  de  raffrancliis- 
sement,  si  ce  n’est  que  celui-là  était 
affranchi  lors  même  que  celui-ci 
était  ingénu.  Donc  quant  aux  dédi- 
tices,  nous  les  avons  supprimés 
par  une  constitution  promulguée 
entre  les  décisions  que  nous  a sug- 
gérées Tribonien,  homme  éminent, 
questeur,  et  qui  ont  mis  fin  aux  con- 
troverses de  l’ancien  droit.  Quant 
aux  T.atins,  ils  ont  disparu  avec 
toutes  les  règles  qui  les  concernaient, 
en  vertu  d’une  autre  constitution 
suggérée  par  le  même  questeur  et 
qui  brille  entre  toutes  les  constitu- 
tions impériales.  De  sorte  que  tous  les 
affranchis,  sans  distinguer  quel  est 
leur  âge,  quel  était  le  genre  de  pro- 
priété du  maître  et  quelle  a 'été  bi 
forme  de raffrancliisscmcnt,  ont  reçu 
de  noue,  conformément  à l’anliq’To 
règle,  le  droit  de  cité  romaine.  Nous 
avons,  en  outre,  inlroduit  plusieui’s 
manières  de  conférer  la  liberlé 


avec  le  droit  de  cité  qui  en  est  dé- 
sormais la  conséquence  nécessaire. 

(1)  Il  s’agit  Ik  d’une  des  quinquaginta  decisiones  que  Jvistinien  fit  entrer  dans  ia 
seconde  édition  de  son  Code  (n”  30). 

. (2)  serait  plus  correct  (page  07,  note  1). 

(3)  Justinien  fait  allusion  ici  aux  trois  causes  générales  d’où  dérivait  la  qualité 
d’affranchi  latin  (n"  G2). 
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Lib.  I,  til.  SI,  De  acloptionihu^, 
§12.  — Apucl  Caloncm  bene  scrip- 
tum  refert  anliquitas,  servos.  si  a 
domino  adoptaü  sint,  ex  hoc  ipso 
posse  liberari-  Unde  et  nos  eruditi 
in  nostra  constitutione_,  etiam  eum 
servum  quem  dominus  acLis  inler- 
venienlibus  filium  suum  nomina- 
verit,  liberum  esse  constituimus, 
licet  hoc  ad  jus  filii  accipiendum 
non  sufflciat. 


Caton,  au  rapport  des  anciens, 
avait  fort  sagement  écrit,  que  des 
esclaves  adoptés  par  leur  maître 
liouvaient  par  cela  môme  acqué- 
rir la  liberté.  Puisant  là  une  inspi- 
ration, nous  avons  décidé  dans  notre 
constitution  que  l’esclave  que  le 
maître  aurait  qualifié  de  fils  dans 
un  acte  public  serait  libre , bien 
que  cela  ne  suffise  pas  à lui  acqué- 
rir les  droits  attachés  à la  filiation. 


CG.  Trois  réformes  importantes  et  d’une  sagesse  pratique  incon- 
lestable  furent  réalisées  par  Justinien  : 

1°  En  premier  lieu,  il  supprime  la  condition  des  déditices  et  celle 
des  Latins  Juniens  ; de  telle  sorte  que  désormasi^  comme  dans  le 
droit  primitif,  l’affranchissement  fait  par  un  Romain  ou  sera  nul  ou 
coniérera  avec  la  liberté  le  droit  de  cité  (L.  unie.,  G.,  De  dédit,  lib.., 
Yll,5.  — L.  unie..  G.,  De  Lat.  lihert.,'^\\,  0).  Cette  double  sujipres- 
sion,  suggérée  par  Tribonien,  ne  fut  guère  que  la  consécration  lé- 
gislative de  faits  accomplis.  Et,  en  effet,  la  condition  des  déditices 
était  réduite  à l’état  de  souvenir  historique,  nul  affranchi  n’en  subis- 
sant plus  l’application.  Il  y avait  bien  encore  quelques  Latins  (1), 
mais  ils  étaient  rares,  et  à cela  rien  d’étonnant  : car  la  distinction 
du  domaine  quiritaire  et  du  domaine  bonitaire  ayant  disparu  de  la 
pratique  (L.  unie..  G.,  De  nud.  jur.  Quirit.,  VII,  25),  l’une  des  trois 
causes  générales  de  la  latinilas  avait  nécessairement  disparu  avec 
elle.  Il  est  fort  probable  aussi  qu’à  l’égard  des  esclaves  âgés  de 
moins  de  trente  ans,  le  consilium  ne  se  refusait  guère,  en  présence 
d’une  volonté  sérieuse  du  maître,  à reconnaître  l’existence  d’une 
jtiste  cause  d’affranchissement.  Gomme  source  de  la  latinitas,  il  ne 
restait  donc  plus  en  fait  que  l’irrégularité  dans  les  formes  de  la 
onanumissio  ; 

2°  La  suiDpression  des  affranchis  latins  ne  pouvait  pas  être  un  re- 
tour aux  sévérités  du  passé.  Elle  devaitdonc  déterminer  une  seconde 
réforme,  savoir,  la  pleine  efficacité  des  affranchissements  môme  en 

(U  C^est  pourquoi  Justinien  déclare  expressément  qu’en  ce  qui  concerne  les  rap- 
ports des  Latins  actuellement  existants  et  de  leurs  patrons  sa  constitution  nerétroa- 
gira  pas  (L.  unie.  § 13,  G.,  De  lat.  Ith.  tolL).  En  ce  sens  sa  réforme  n’est  pleine- 
ment applicable  qu’aux  alTrancliissements  futurs. 
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dehors  de  toute  forme  solennelle.  Et  telle  est,  en  effet,  la  législation 
nouvelle.  En  voici  l’aiialyse  : d’une  part,  Justinien  laisse  subsister  les 
affranchissements  vinclicta,in  sacrosanctis  ecclesiis,  et  testamento  (§  i 
sup.').  Mais  la  vindicte  se  réduisait  depuis  longtemps  à une  simple 
déclaration  que  le  maître  faisait  devant  le  magistrat  et  dont  celui-ci 
donnait  acte.  Quant  à l’affranchissement  par  dernière  volonté,  il  faut 
encore  distinguer  s’il  a été  directo  o\\p>er  fideicominissuin;  mais  Jus- 
tinien innove  en  permettant  de  le  faire  directo,  même  dans  un  codicille 
non  confirmé  ou  ne  se  rattachant  à aucun  testament  (§  1 supd)  (1). 
D’autre  part,  cetempereur  consacre  toute  volonté  d’affranchir  mani- 
festée dans  l’une  des  formes  qui  suivent  : 1°  le  maître  renonce  à son 
droit  par  lettre  adressée  à l’esclave  et  i^ortant  la  signature  de  cinc( 
témoins  (L.  unie.  § i,  De  lat . lib.  toll.)-,  2°  il  exprime  sa  volonté  inter 
arnicas,  toujours  en  présence  de  cinq  témoins  {eod,  lac.  § 2)  ; 3°  en 
exécution  de  la  volonté  du  maître  défunt  ou  par  l’ordre  de  son  héri- 
tier, l’esclave  marche  en  tête  du  convoi,*  la  tête  coiffée  du  pileus 
(bonnet  de  la  liberté),  ou  bien  il  évente  le  cadavre  {eod.  lac.  § o); 
4°  le  maître  appelle  son  esclave  filius  dans  un  acte  public  ou  déclare 
l’adopter  {eod.  loc.  § 10  — § 12,  sup.)  ; 5°  il  marie  son  ancilla  avec 
un  homme  libre,  et  la  dote  i^aracle  écrit  {eod.  loc.  §9);  6°  devant 
cinq  témoins,  il  abandonne  à l’esclave  les  titres  qui  constatent  sa 
condition  {eod.  loc.  § IJ);  7°  l’esclave,  avec  le  consentement  du 
maître,  s’enrôle  dans  l’armée  ou  reçoit  une  dignité  (LL.  6 et  7,  G., 
Qui  milit.  poss.,  Xll,  34);  8°  avec  ce  môme  consentement,  il  entre 
dans  les  ordres  ecclésiastiques  (Nov.,  123,  cap.  17);  9°  les  esclaves 
issus  du  contubernium  du  maître  avec  son  ancilla  deviennent  libres 
de  plein  droit  jjar  le  mariage  de  leur  père  avec  leur  mère  affranchie 
(Nov.  78,  cap.  4).  Ces  trois  derniers  cas  d’affranchissement,  remar- 
quables en  ce  qu’ils  confèrent  même  l’ingénuité,  ont  été  introduits 
par  Justinien-.  Les  précédents  existaient  avant  lui,  mais  ne  don- 
naient que  la  latinitas. 

(l)  Cette  innovation  n’est  qu’une  conséquence  do  la  fusion  générale  des  legs  et 
des  lidéicommis  sous  Justinien  (n"  411).  Toutefois,  par  la  force  des  choses,  cette 
fusion  était  impuissante  à effacer  la  distinction  établie  entre  le  legs  et  le  fidéi- 
Cüininis  de  liberté.  Si  la  forme  de  l’acte  devient  désormais  indHï'érente,  i^ourvu 
que  ce  soit  un  acte  de  dernière  volonté,  il  est  clair  néanmoins  que  le  don  de  la 
liberté  ne  saurait  avoir  son  effet  de  plein  droit  ni  lorsqu’il  est  fait  à l’esclave  d’au- 
trui, ni  môme  lorsqu’étant  fait  ii  l’esclave  propre  du  testateur,  il  est  conçu  en 
füi'me  do  prière  ou  d’ordre  adressé  à l’héritier.  Il  continue  donc  en  ces  cas  de 
constituer  un  fidéicommis  (§  2,  De  sing.  reh.  fid.  reL,  Inst.,  II,  24). 
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On  voit,  en  résumé,  que,  si  dans  le  droit  de  Justinien  l’esclave  de- 
vient facilement  libre  et  citoyen,  il  serait  néanmoins  inexact  de 
croire  qu’une  volonté  manifestée  d’une  manière  quelconque  par  le 
maître  suffise  à produire  cet  effet  ; 

3°  Plus  tard  Justinien  couronna  ces  deux  réformes  en  effaçant 
rinfériorité  sociale  des  affranchis  (Nov.  78,  cap.  i et  2).  Mais  les 
bonnes  intentions  de  l’empereur  s’expriment  ici  dans  un  langage 
très-inexact.  Confondant,  plus  qu’il  n'était  permis  à un  législateur,  le 
jus  aureorum  annulorum  et  la  restitutio  nataliurn,  il  décide  que  ces 
deux  bénéfices  seront  attachés  de  iDleiii  droit  à la  rnanumissio,  mais 
sans  préjudice  des  droits  du  patron  qui  ne  pourront  périr  que  par 
sa  renonciation  formellement  exprimée  soit  dans  l’acte  môme  d’af- 
franchissement, soit  par  acte  de  dernière  volonté.  Au  fond,  et  pour  . 
qui  parle  le  langage  des  anciens  Jurisconsultes,  cela  revient  à dire  : 
1°  que  jus  aureorum  annulorwn  est  désormais  inhérent  à l’affran- 
chissement; 2°  que  la  restitutio  nataliurn  a encore  besoin  d’être  ex- 
presse, mais  n’exige  plus,  comme  autrefois,  une  concession  spéciale 
du  prince  (n°61).  Justinien  a également  employé  l’expression  jus 
pour  caractériser  le  bienfait  qu’il  accord  eaux  atfranchis. 

Tirr.  LIMITES  NATURELLES  OU  LÉGALES  A LA  FACULTÉ 
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Lib.  II,  lit.  V,.  De  donationibus, 
§4.  — Crat  olim  et  alius  modtus  ci- 
vilis  acquisilionis  per  jus  accrescen- 
di  (i),  quod  est  taie  : si  communem 
servum  habens  aliquis  cum  Tilio,  so- 
lus  libertatem  ei  imposuit  vel  vin- 
dicta  vel  testamento,  eo  casu  pars 
ejus  amittebatur  et  socio  (2)  accres- 
cebat,  sed  quum  pessimum  fuerat 
exemple,  et  Jiberlale  servum  de- 


II  y avait  auli’efois  un  autre  mode 
civil  d’acquisition.  Il  consistait  en 
un  droit  d’accroissement  tel  qu’il 
suit:  en  supposant  qu’une  personne 
eût  la  propriété  indivise  d’un  es- 
clave avec  Titius,  si  elle  lui  donnait 
seule  la  liberté  par  la  vindicte  ou 
par  testament,  alors  elle  perdait  sa 
part  de  propriété  qui  accroissait  au 
copropriétaire  ; mais  comme  il  était 


(1)  Justinien  rattache  Tliypothèse  prévue  dans  ce  paragraphe  à l’exposition  des 
modes  d’acquérir  la  jn’opriété,  parce  que  la  part  de  l’un  des  copropriétaires  se 
trouve  acquise  i*  l’autre.  Mais  en  réalité  le  texte  se  réfère  beaucoup  plus  directe- 
ment à la  question  de  savoir  quelles  sont  les  conditions  nécessaires  à la  validité 
d’un  affranchissement. 

(2)  Le  mot  socius  signifie  proprement  associé.  Mais  ici  et  dans  bien  d’autres 
textes  il  m’exprime  que  la  qualité  de  copropi’iétaire,  sans  distinguer  si  la  copro- 
priété se  rattache  à un  contrat  de  société  ou  ii  un  autre  fait. 
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fraudari  et  ex  ea  Immanioi’ibus 
quidem  dominis  damnum  inferri, 
severioribus  autem  dominis  lucrum 
accrescere,  hoc,  quasi  invidia  plé- 
num, pio  remedioper  nostram  cons- 
litutionem  mederinecessarium  duxi- 
mus  ; et  invenimus  viam  per  quam 
et  manumissor,  et  socius  ejus,  et 
qui  libertatem  accepit,  nosiro  beiie- 
ficio  fruantur,  libertale  cum  ef- 
fectu  procedente,  cujus  favore  et 
antiques  legislatores  mulla  cliam 
contra  communes  régulas  statuisse 
manifestum  est,  et  eo  qui  eam  ira- 
posuit  suæ  libei'alitatis  stabilitale 
gaudente,  et  socio  indemni  conser- 
vato,  pretiumque  servi,  secundum 
partem  dominii,  quod  nos  definivi- 
mus,  accipiente. 


Lib.  I,  tit.  VI,  Qui,  quibus  ex  cau- 
sis  majiumittet'e  non  possunt  pr.  — 
Non  lamen  cuicumque  volenti  ma- 
numittere  licet.  Nam  is  qui  in 
fraudem  credilorum  manumiüii, 
niliil  agit,  quia  iex  Ælia  Senlia  im- 
pedit  libertatem  (Gains,  I,  § 37). 

§ i.  Licet  autem  domino  qui  sol- 
vendo  non  est,  in  teslamento  ser- 
vum  suum  cum  liberlate  licredem 
instituere,  ut  liber  fiat  beresque  ei 
solus  et  necessarius  ; si  modo  ei 
nemo  alius  ex  eo  testamento  heres 
exstiterit,  aut  quia  nemo  heres 
scriptus  sit,  aut  quia  is  qui  scriptus 
est,  qualibet  ex  causa  heres  non 
exstiterit.  Idque  eadem  lege  Ælia 
Senlia  provisum  est,  et  recte;  valde 
enim  prospiciendum  erat  ut  egentes 
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d’un  mauvais  exemple  que  l’esclave 
manquât  à acquérir  la  liberté  et 
que  ce  don  tournât  au  détriment 
des  maitres  plus  humains  pour  en- 
richir les  maîtres  plus  durs,  nous 
avons  jugé  nécessaire  de  rendre  une 
constitution  afin  déporter  un  pieux 
remède  à cet  abus  odieux;  et  nous 
avons  trouvé  une  voie  également 
avantageuse  pour  l'auteur  de  l’af- 
francliissement,  pour  son  copro- 
priétaire et  pour  celui  qui  a reçu  la 
liberté.  La  voici  : le  don  de  la  liber- 
té, en  faveur  de  laquelle  il  est 
manifeste  que  les  anciens  législa- 
teurs eux-mémes  ont  souvent  dé-*- 
rogô  au  droit  commun,  recevra  son 
effet;  celui  qui  adonné  la  liberté 
se  réjouira  de  voir  sa  libéralité  ef- 
ticace,  et  son  copropriétaire  rece- 
vra, proportionnellement  à sa  part 
de  propriété,  le  jirix  de  l’esclave  tel 
que  nous  Tavons  déterminé. 

Cependant  n’a  pas  qui  veut*  le 
droit  d’affranchir.  En  effet,  celui 
qui  affranchit  en  fraude  de  ses 
créanciers  fait  un  acte  nul,  parce 
que  la  loi  Ælia  Se/itia  met  obstacle 
à l’acquisition  de  la  liberté. 

Mais  on  permet  au  maître  insol- 
vable, faisant  son  testament,  d’insti- 
tuer son  esclave  héritier  et  de  lui 
donner  la  liberté,  de  telle  sorte  que 
celui-ci  devenant  libre  soitenmème 
temps  son  héritier  unique  et  né- 
cessaire, cela  toutefois  si  en  vertu 
de  ce  testament  il  n’y  a pas  d’autre 
héritier,  soit  qu’il  n’en  ait  pas  été 
institué,  soit  que  l’institué  pour  une 
raison  quelconque  n’hérite  pas. 
Ainsi  l’a  décidé  la  loi  yElia  Senlia , 
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liomines,  qiübus  alius  lieres  exti- 
lurus  non  esset,  vel  servnm  suum 
necessarium  heredem  habcront, 
qui  salisfacturus  esset  creditoribus, 
aul,  hoc  eo  non  faciente,  credi- 
tores  ves  beceditarlas  servi  nomine 
vendant,  ne  injuria  defunctus  affi- 
ciatur. 


§ 3.  In  fraudem  aulem  credi- 
lorum  inanumiüere  videtur,  qui 
jam  eo  tempore  quo  nianumittit, 
solvendo  non  est,  vel  dalis  liberta- 
tibus  dcsiturus  est  solvendo  esse. 
Prævaluisse  tamen  videtur,  nisi 
animum  quoque  fraudundi  manu- 
missor  habuerit,  non  impediri  ]i- 
bcrtatena,  quamvis  bona  ejus  cre- 
ditoribus  non  sufficiant.  Sæpe  enim 
de  facultatibus  suis  ainplius  quam 
iii  liis  est  sperant  liomines.  Itaquc 
(une  intelligimus  impediri  liber- 
latem,  quum  uti'oque  modo  frau- 
dantur  creditores,  id  est,  et  consilio 
manumitlenlis,  et  ipsa  re,  eo  quod 
ejus  bona  non  sunt  sutTectura  cre- 
ditoribus (Gains,  L.  10,  Quiet  a qui- 
hus,  etc.,  XL,  9). 

§ 4.  Eadcm  loge  Ælia  Senlia  do- 
mino minori  viginti  annis  non  aliter 
manurniltere  permittitur,  quam  si 
vindicta,  apud  consiirum  jusia  causa 
manumissionis  probata,  fuerint  ma- 
numissi  (Gains,  I,  § 38). 

§ 3.  Justæ  aulem  manumissionis 
causæ  hæ  sunt  : veluti  si  quis  pa- 
Irem  aut  matrem,  aut  tilium  fi- 
liamve,  aut  t'ratrem  sororemve  na- 


décision  fort  sage  : car  il  fallait  soi- 
gneusement veiller  à ce  que  des 
hommes  pauvres,  ne  pouvant  pas 
avoir  d’autre  héritier,  eussent  tout 
au  moins  pmur  héritier  nécessaire 
leur  esclave,  afin  que  par  lui  les 
créanciers  obtinssent  satisfaction, 
sinon  vendissent  les  biens  hérédi- 
taires sous  le  nom  même  de  l’es- 
clave, épargnant  ainsi  une  injure  à 
la  mémoire  du  défunt. 

Mais  on  réputé  afl'ranchir  en 
fraude  des  créanciers  celui  qui,  au 
moment  môme  où  il  fait  l’atfran- 
cliissement,  est  déjà  insolvable,  ou 
qui  va  le  devenir  en  accordant  la 
liberté.  Pourtant,  dans  l’opinion  qui 
paraît  avoir  prévalu,  si  l’auteur  de 
l’alTranchissement  n’a  pas  agi  dans 
une  pensée  frauduleuse,  la  liberté 
n’est  p>as  empêchée,  malgré  l’in- 
suffisance de  ses  biens  à remplir 
ses  créanciers.  Souvent,  en  effet, 
les  hommes  se  croient  plus  riches 
qu’ils  ne  le  sont.  Aussi  estimons- 
nous  qu’il  n’y  a obstacle  à la  liberté 
qu’au  tant  que  la  fraude  à l’égard 
des  créanciers  résulte  tout  à la  fois 
et  de  l’intention  de  celui  qui  af- 
franchit et  de  la  réalité  môme, 
c’est-à-dire  de  l’insuffisance  de  ses 
biens. 

La  môme  loi  yJElia  Sentia  défend 
au  maître  ûgé  de  moins  de  vingt 
ans  d’affranchir,  si  ce  n’est  par  la 
vindicte,  et  après  avoir  établi  de- 
vant un  conseil  l’existence  d’une 
juste  cause  d’affranchissement. 

Or,  il  y a juste  cause  d’affran- 
chissement, si  quelqu’un  affranchit 
son  père  ou  sa  mère,  son  fils  ou  sa 
tille,  son  frère  ou  sa  sœur  naturels. 
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lurales,  aut  pædagogum,  aut  nu-  son  précepteur,  sa  nourrice  ou  son 
tricem  educatoremve,  aut  alumnnm  nourricier,  son  nourrisson  ou  son 
alumnamve,  aut  collactaneum  ma-  frère  de  lait,  un  homme  dont  il 
numittat,  aut  servum  procurato-  veut  faire  son  procureur,  ou  une 
ris  habendi  gratia,  aut  anciliam  ma-  femme  qu’il  se  propose  d’épouser  ; 
Irimonii  causa;  dum  tamen  inlra  pourvu  cependant  que  le  mariage 
sex  menses  uxor  ducatur,  nisi  jusia  se  réalise,  à moins  d’obstacles  légi- 
causa  impediat  ; et  qui  manumiüi-  times,  dans  les  six  mois,  ou  queUes- 
tur  procuratoris  habendi  gratia,  non  clave  alfranchi  j)our  être  procureur 
minor  decem  et  soptem  annis  ma-  n’ait  pas  moins  de  dix-sept  ans. 
numîttatur  (Gains,  ï,  § 39). 

§6.  Semel  autem  causa  probata.  Mais,  que  la  cause  soit  vraie  ou 
sive  vera  sit,  sive  falsa,  non  retrac-  fausse,  l’approbation  une  fois  don- 

née  ne  peut  plus  être  retirée. 

§ 7.  Quum  ergo  certus  modus  Éa  loi  yElia  Sentia  ayant  donc 
manumittendi  minoiàbus  viginti  ainsi  limité  pour  les  mineuis  do 
annis  dominis  per  Icgem  .dilliam  vingt  ans  la  faculté  d uflrancbir,  il 
Sentiam  constitutus  erat,  eveniebat  arrivait  que  celui  qui  avait  accom- 
ut  qui  quatuordecim  annos  aetalis  pli  sa  quatorzième  année,  bien  qu  il 
expleverat,  licet  testamentum  fa-  pût  lester  et  dans  son  testament  in- 
cere,  et  in  eo  sibi  heredem  insti-  slituer  un  héritier  et  laisser  des 
tuere  legataque  relinquere  posset,  legs,  ne  pouvait  pourtant  pas,  étant 
tamen  si  adliuc  minor  esset  viginti  encoi’e  mineur  de  vingt  ans,  don- 
annis,  libertatem  servo  dare  non  ner  la  liberté  a un  esclave.  Or  il 
posset.  Quod  non  erat  ferendum,  n’était  pas  tolérable  que  celui  qui 
si  is  cui  totorum  bonorum  in  testa-  avait  par  testament  le  droit  de  dis- 
mento  dispositio  data  erat,  uni  servo  poser  de  tous  ses  biens  ne  pût  at- 
dare  libertatem  non  permitleba-  franchir  un  seul  esclave.  Pourquoi 
tur  (1).  Quare  non  (2)  similiter  ei,  donc,  de  mémequ  il  dispose  de  tous 
quemadmodum  alias  res,  ita  et  ser-  ses  autres  biens  par  acte  de  dernière 
vos  suos  in  ultima  voluntate  dis-  volonté,  ne  lui  permet-on  pas  de  dis- 
ponere,  quemadmodum  voluerit,  poser  librement  aussi  de  ses  esclaves, 
permittimus,  ut  çt  libertatem  eis  de  manière  a pouvoir  leur  donner 
possit  præstare?  Sed  quum  libertas  même  la  liberté  ? Mais  comme  la  li- 
inæstimabilis  est,  et  propter  hoc  berté  est  chose  inappréciable,  et  tel 
ante  vigesimum  ætatis  annum  an-  était  le  motif  pour  lequel  les  an- 
tiquitas  libertatem  servo  dare  pro-  ciens  défendaient  au  mineur  de 
bibebat,  ideo  nos  mediam  quodam-  vingt  ans  d’aflrancbir,  nous  nous 

(t)  Il  faut  remai-quer  cet  \\é\\én\?,me  is  permittebatur. 

(2)  Il  y a des  éditions  qui  donnent  nos  au  lieu  de  7io)i,  et  suppriment  a latin  de 
la  phrase  le  point  d’interrogation.  Cette  leçon  admise,  Justinien  poserait  ici  une 
doctrine  trop  absolue  que  viendrait  modifier  la  phrase  suivante. 
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modo  viam  eligentes,  non  aliter 
minori  "viginti  annis  libcrtateni  in 
testamenlo  dare  servo  suo  conce- 
dimus,  nisi  septimum  et  decitnum 
annum  impleverit,  et  oclavum  de- 
cimum  annum  tetigerit.  Quum 
enim  antiquitas  hujusmodi  ætati  et 
pro  aliis  postulare  concessit,  cur 
non  etiam  sui  judicii  stabilitas  eos 
adjuvare  credalur  ut  ad  libertates 
dandas servis  suis  possint  pervenire? 

Lib.  I,  tit.  VII,  De  lege  Fusia  (I)  Ca- 
ninia  sublata  pr.  — Lege  Fusia  Ca- 
ninia  certus  modus  conslitutus  erat 
in  servis  testamenlo  manumitten- 
dis.  Quarn  quasi  libertates  impe- 
dientem  et  quodammodo  invidam, 
tollendam  essecensuimus,  quum  sa- 
lis fuerat  inliumanum,  vivos  qui- 
dem  licentiam  babere  totam  suam 
familiam  libertate  donare,  nisi  alia 
causa  impediat  libertatem,  morien- 
libus  autem  bujusinodi  licentiam 
adimere. 


arrêtons  à un  moyen  terme;  et  nous 
ne  permettons  au  mineur  de  vingt 
ans  de  faire  des  affranchissements 
testamentaires  qu’autant  qu'il  a fini 
sa  dix-septiôme  année  et  commencé 
sa  dix-huiliéme.  Car,  les  anciens 
eux-mêmes  ayant  permis  au  jeune 
homme  de  dix-sept  ans  de  figurer 
en  justice  même  pour  autrui,  pour- 
quoi donc  la  fermeté  de  son  juge- 
ment ne  serait-elle  pas  également 
réputée  suffisante  pour  qu’il  puisse 
affranchir  ses  esclaves? 

La  loi  Fusia  Caninia  avait  limité 
le  nombre  des  affranchissements 
que  l’on  pourrait  faire  par  testa- 
ment. Cette  loi,  qui  créait  des  obs- 
tacles à la  liberté,  était  en  quelque 
sorte  une  œuvre  de  haine.  Aussi 
avons-nous  cru  devoir  la  suppi'imer; 
car  il  était  trop  inhumain  que  de 
leur  vivant  les  maîtres  pussent  gra- 
tifier de  la  liberté  tous  leurs  escla- 
ves, si  nul  autre  motif  ne  les  en 
empêchait,  et  que  cette  faculté  fût 
l'ctirée  aux  mourants. 


C7.  La  faculté  d’affranchir  cesse  quelquefois,  par  suite  d’obsta- 
cles dérivant  les  uns  de  l’imperfection  du  droit  du  propriétaire,  les 
autres  d’une  disposition  spéciale  de  la  loi.  Dans  le  premier  cas,  la 
loi  oblige  le  maître  à respecter  la  limite  naturelle  que  son  droit 
rencontre  dans  le  droit  d’autrui  ; elle  reconnaît  la  nullité  de  l’af- 
franebissement  plutôt  c^u’elle  ne  le  rend  nul.  Dans  le  second  cas,  au 
contraire,  c’est  elle-même  qui,  pour  des  motifs  de  diverse  nature, 
crée  l’obstacle,  et  l’affranchissement  vaudrait,  si  elle  ne  le  prohibait 
pas  d’une  manière  expresse. 


(l)  Gaius  écrit  Furia  et  non  Fusia.  Cette  différence  d’orthogi'apbe  est  facile  à 
expliquer.  Pomponius  nous  apprend,  en  effet  (L.  2 § 36,  De  orig.  jur.,  I,  2),  que 
c’est  Appius  Claudius  Cæcus  qui  inventa  la  lettre  R.  Avant  lui,  on  écrivait  Valesius, 
Fusius.  Depuis-,  la  lettre  R remplaça  dans  beaucoup  de  cas  la  lettre  S.  Il  n’est  donc 
pas  étonnant  que  ces  deux  lettres  fonctionnent  indifféremment  l’une  pour  l’autre 
dans  certains  mots,  et,  par  exemple,  qu’on  dise  à volonté  arôos  ou  arbor. 


LIMITATIONS  NATURELLES  A LA  FACULTÉ  D’AFFRANCHIR-  \T1 

Les  limitations  naturelles  à la  faculté  d’affranchir  se  présentent 
4°  lorsque  le  propriétaire  n’a  sur  l’esclave  qu’un  droit  indivis; 
a®  lorsque  l’esclave  est  grevé  d’un  droit  d’usufruit;  3°  lorsqu’il  est 
grevé  d’un  droit  de  gage  ou  d’hypothèque;  4°  lorsque  le  proprié- 
taire n’a  sur  lui  qu’un  droit  de  nature  à cesser  par  l’événement 
d’une  condition  (i). 

Étudions  successivement  ces  quatre  cas. 

(38.  l®*”  Cas.  — L’esclave  appartient  à plusieurs  personnes  indivi- 
sément. S’il  est  affranchi  par  l’une  d’elles  agissant  seule,  il  ne  de- 
vient pas  libre.  C’est  la  conclusion  que  l’ancien  droit  tirait  très- 
logiquement  de  ces  deux  idées,  que  nul  ne  peut  être  à la  fois  libre 
et  esclave,  et  qu’il  ne  dépend  pas  d’un  copropriétaire  de  ruiner  le 
droit  de  l’autre.  Est-ce  à dire  que  l’affranchissement  ne  produisît 
aucun  effet?  On  distinguait  : si,  en  supposant  le  manumissor  proprié-* 
taire  exclusif,  l’esclave  n’eût  dû  acquérir  que  la  libertas  Latina,  la 
situation  antérieure  subsistait  sans  aucun  changement  ; si,  au  con- 
traire, il  eût  dû  devenir  citoyen  romain,  le  perdait  son 

droit  au  profit  de  son  copropriétaire,  et  l’on  disait  de  celui-ci  qu’il 
acquérait  y’wre  accreseendi  la  part  qui  lui  manquait  jusque-là  (Ulp., 

I § 48.  — Paul,  IV,  12,  § 1).  Cette  législation  fut  modifiée,  dès  le 
commencement  du  troisième  siècle,  pour  le  cas  où  l’affranchisse- 
ment serait  fait  dans  un  testament  par  un  copropriétaire  militaire. 
Septime  Sévère  décida  que  l’héritier  devrait,  en  achetant  la  part 
du  socius,  se  rendre  propriétaire  exclusif  de  l’esclave,  puis  l’affran- 
chir. Par  une  autre  constitution,  ce  môme  prince  et  son  fils  Cara- 
calla  exigèrent  que  le  préteur  intervînt  au  besoin  pour  forcer  le  co- 
propriétaire à céder  sa  part  et  pour  en  déterminer  le  prix  (L.  1 pr. , 
C.,  De  com.  sera.,  VII,  7)  (2).  Justinien,  s’emparant  de  ces  idées,  les 
généralisa  ; et,  sans  plus  distinguer  si  l’affranchissement  était  fait  par 
testament  ou  entre-vifs,  ni  s’il  émanait  d’un  copropriétaire  militaire 
ou  paganus,  il  voulut  que  dans  tous  les  cas  l’esclave  devînt  libre  et 
eût  pour  patron  le  socius  7nanumissor . A ces  réformes  libérales  l’em- 
pereur en  ajoute  une  a'utre  qu’il  est  difficile  de  ne  pas  critiquer  : il 
règle  d’avance,  d’après  l’âge  et  la  profession  de  l’esclave,  l’indemnité  - 
due  par  le  mayiumissoi^  h son  copropriétaire,  pj’océdé  excellent  penf- 

(1)  Je  ne  parle  plus  du  cas  où  le  maître  n’avait  l’esclave  qu’m  bonis  (n°  G2). 

(2)  C’était  une  dérogation  à cette  règle  que  le  fidéicommis  de  liberté  au  profit 
de  l’esclave  d’autrui  n’obligeait  pas  le  propriétaire  à le  vendre  (Gains,  II,  § 2G5.  — 

§ 2,  Desing.  reb.,  Inst.,  II,  24). 
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être  pour  couper  court  à toutes  contestations,  mais  aussi  pour  don- 
ner presque  toujours  trop  ou  trop  peu  à la  personne  expropriée  (1). 

A.  2“  Cas.^ — L’esclave  est  soumis  à un  droit  d’usufruit  ou  d’usage. 
Anciennement,  l’affranchissement  émané  soit  du  nu-propriétaire, 
soit  de  l’usufruitier,  valait  renonciation  pure  et  simple  à leur  droit. 
Donc,  fait  par  le  nu-propriétaire,  il  rendait  l’esclave  servus  sine  do- 
mino ; fait  par  l’usufruitier,  il  restituait  au  nu-propriétaire  la  pléni- 
tude de  son  dominium  (Ulp.,  I § t9).  Justinien  décida  très-sagement 
(L.  1,  G.,  Com.  de  maman.,  YII,  15)  que,  dans  les  deux  cas,  l’affran- 
chissement produirait  tout  l’effet  compatible  avec  le  respect  dû  au 
droit  d’autrui.  En  conséquence,  l’esclave  affranchi  par  le  nu-pro- 
priétaire deviendra  libre  en  droit,  mais,  en  fait,  restera  in  servitute 
et  au  service  de  l’usufruitier  jusqu’à  la  mort  de  celui-ci.  Affranchi 
• par  l’usufruitier,  il  restera  servus,  mais  jouira  d’une  liberté  de  fait 
jusqu’au  jour  où  l’usafruit  se  fût  réguliôremen t éteint. 

A.  3°  Cas.  — L’esclave  est  soumisàun  droit  de  gage  ou  d’hypo- 
thèque. La  sûreté  du  créancier  ne  serait  pas  sérieuse,  si  elle  pouvait 
être  anéantie  par  le  propriétaire  de  la  chose  grevée.  Donc,  l’affran- 
chissemenl  fait  par  celui-ci  sans  l’adhésion  du  créancier  est  nul, 
nonobstant  la  solvabilité  du  débiteur.  Cette  règle  toutefois  souffre 
exception,  lorsque  l’esclave  n’estgrevé  qu’en  vertu  d’une  hypothèc|ue 
générale  ; cela  sans  doute  parce  qu’ici,  l’affranchissement  n’épuisant 
pas  la  sûreté  du  créancier,  la  prohibition  pourrait  blesser  l’humanité 
sans  nécessité  ni  profit  pour  personne  (L.  3,  De  manumis.,  XL,  1.  — 
L.  2 à 4,  G.,  De  serv.  pign.  dot.,  YII,  8)- 

A.  4°  Cas.  — Mon  droit  de  propriété  est  exposé  à disparaître  par 
l’arrivée  d’une  condition  encore  j^endante.  Par  exemple  une  per- 
sonne qui  m’a  institué  héritier  a légué  son  esclave  à Primus,  mais 
seulement  pour  le  cas  où  tel  événement  se  réaliserait.  Sans  doute, 
pendente  conditione , l’esclave  m’appartient.  Mais  il  ne  faut  pas  que 
je  puisse  compromettre  le  droit  du  légataire.  Donc  si  j'affranchis 

(I)  Le  tarif  de  Justinien  est  curieux  : il  distingue  cinq  catégories  d’esclaves  : 
ceux  qui  n’ont  pas  de  métier,  ceux  qui  en  ont  un  quelconque,  les  notavii,  les 
medici,  enfin  les  eunuques.  Le  tarif  suit  une  progression  indiquée  par  l’ordre  de 
mon  énumération.  Ainsi  la  plus  haute  valeur  appartient  aux  eunuques!  Au-dessous 
d’eux  lé  médecin,  l’artiste,  le  jyeadagogus  ! La  dégradation  et  l’impuissance  de  la 
société  byzantine  se  révèlent  tout  entières  dans  ce  petit  détail  (L.  unie.  § 5,  De 
com.  serv.,  C.,  VU,  7).  — On  fera  bien  de  rapprocher  de  ce  texte  une  autre  cons- 
titution-de  Justinien  ciui  reproduit  à peu  près  le  même  tarif,  mais  pour  une  autre 
hypothèse  (L.  pr..  G.,  Com.  de  leg.,  VI,  43). 
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l’esclave,  et  que  plus  lard  la  condition  se  réalise,  l’affranchissement 
n’aura  jamais  rien  valu  ; si  la  condition  fait  défaut,  la  liberté  sera  ac- 
quise à l’esclave,  mais  seulement  du  jour  de  la  condition  défaillie 
(L.  H,  De  manum.,  XL,  1 ; — h.  29,  Qui  et  a quibus,  XL,  9;  — L.  14, 
De  opt.  leg.,  XXXIII,  3). 

C9.  Parmi  les  prohibitions  d’affranchir  qui  dérivent  d’une  loi 
spéciale,  les  unes  sont  abrogées  sous  Justinien,  les  autres  sont  con- 
servées par  ce  prince. 

Les  prohibitions  qu’il  abroge  sont  au  nombre  de  quatre  : 1°  une 
I femme  affranchie  se  place  dans  le  cas  prévu  par  le  sénatus-consulte 
Claudien  (n°38).  Conformément  à la  disposition  générale  de  ce  séna- 
tus-consulte, elle  devient  esclave;  mais,  par  exception,  etaûn  qu’il  ne 
soit  pas  en  son  pouvoir  d’éteindre  les  jurapatronatus^  c’est  à son  pa- 
tron qu’elle  appartient,  et  celui-ci  ne  peut  l’affranchir  (Paul,  11,  21“ 
§ 7);  2°  un  déditice  contrevient  à la  défense  de  résider  à Rome  ou  à 
I une  distance  moindre  de  cent  milles.  Nous  avons  vu  que  le  peuple 

I romain  le  vend  we  ^r^ar^^<m^V^a^^^r(n°6o).  Cesdeux  prohibitions  ont  dis- 

f parupar  la  suppression  du  sénatus-consulte  Claudien  et  des  affran- 

j chis  déditices;3°laloi^^/ea*Senifeaannulaitlesaffranchissements  faits 

i in  fraudem patroni  (Gains,  I,  § 37.  — Ulp.,  II  § 15).  Cette  disposition, 

i qui  sera  expliquée  plus  loin(page  137,  note  2),  doit  aussi  ôtreconsidé- 

I rée  comme  abrogée  sous  Justinien,  par  cela  seul  que  nulle  part  il  ne  l’a 

I reproduite  ; 4°  enfin,  la  loi  Fusia  Ccminia,  portée  en  l’an  de  Rome  761 , 

1 

(i  et  expressément  abrogée  par  Justinien  (pr.  sup.; — L.  unie..  G.,  De 
I leg.  Fus.  Can.,  VII,  3),  limitait  les  affranchissements  testamentaires, 

^ soit  directs,  soit  par  fidéicommis . Voici  le  résumé  de  ses  dispositions  : 

' Le  testateur  reste  pleinement  libre  s’il  n’a  pas  plus  de  deux  escla- 
I ves.  De  deux  à dix,  il  n’en  peut  affranchir  que  la  moitié;  de  dix  à 
trente,  que  le  tiers;  de  trente  à cent,  que  le  quart;  et,  au  delà  de 
I cent,  que  le  cinquième,  sans  pouvoir  jamais  excéder  le  chiffre  de 

J cent.  Il  est  évident,  d’ailleurs,  que  le  testateur  qui  a plus  d’esclaves 

ne  doit  pas  être  plus  limité  que  celui  qui  en  a moins.  D’où  la  loi 
! Ælia  Sentia  concluait  expressément  que  le  propriétaire  de  plus  de 

I dix  esclaves  serait  toujours  autorisé  à en  affranchir  au  moins  un 

R nombre  égal  à la  moitié  de  dix  ; le  propriétaire  de  plus  de  trente,  un 

I nombre  égal  au  tiers  de  trente,  et  ainsi  de  suite.  De  sorte  que  celui 

qui  a douze  esclaves  en  affranchit  valablement  cinq,  et  non  pas 
I seulement  quatre  ; celui  qui  en  a trente-six  en  peut  affranchir  dix, 

;;  et  non  pas  neuf,  etc.  (Gains’, I,  §§  42  à 43)  .Que  si  le  testateur  dépasse 
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le  maximum  légal,  la  liberté  ne  compèle  qu’aux  premiers  nommés, 
jusqu’à  concurrence  de  ce  maximum  (4),  Et  si,  pour  éluder  la  loi,  il 
écrit  les  noms  en  rond,  de  façon  qu’il  n’y  ait  ni  premier  ni  dernier, 
tous  restent  esclaves  (Gaius,  I,  § 46)." 

Mais  pourquoi  la  loi  Fusia  Caninia^  qui  laisse  pleine  liberté  au 
maître  quant  aux  affranchissements  entre-vifs,  lui  retire-t-elle  cette 
liberté  lorsqu’il  teste  ? C’est  que,  vivant,  il  no  prodigue  pas  sans  de 
bonnes  raisons  des  libéralités  qui  l’appauvrissent;  par  testament, 
au  contraire,  il  ne  dépouille  plus  que  ses  héritiers;  aussi  faut-il 
craindre  qu’emporté  par'un  vain  amour-propre,  il  ne  cherche  à se 
faire  à peu  de  frais,  et  au  détriment  de  la  cité,  un  renom  posthume 
de  générosité.  Cette  loi  procède  donc  bien  visiblement  du  môme 
esprit  que  lu  loiÆlia  Sentia,  dont  elle  est  contemporaine  à quatre 
ans  près.  Et  il  faut  y voir,  non  pas  une  œuvre  de  haine,  comme  le 
dit  Justinien  qui  ne  la  comprend  plus,  mais  une  mesure  de  con- 
servation dans  l’intérêt  de  la  cité. 

70.  Quant  aux  prohibitions  légales  que  Justinien  conserve,  elles 
sont  assez  nombreuses.  Les  deux  plus  importantes  dérivent  de  la 
loi  Æliu  Sentia  et  font  l’objet  d’un  titre  spécial  aux  Institutes  (1,6)  : 
elles  concernent  les  affranchissements  faits  par  un  maître  qui  n’a 
pas  encore  vingt  ans  et  ceux  faits  in  fraudem  creditorum.  Les  uns  et 
les  autres  sont,  en  principe,  déclarés  nuis. 

Des  affranchissements  faits  2^ar  un  mineur  de  vingt  ans.  — La  loi, 
en  prononçantici  la  nullité,  se  propose  un  double  but  : 1°  empêcher 
que  le  caprice  d’un  enfant  ou  d’un  jeune  homme  ne  peuple  la  cité 
d’affranchis;  2°  protéger  le  maître  lui-même  contre  la  faiblesse  de 
son  âge  et  contre  les  surprises  du  sentiment.  Cette  protection  était 
d’autant  plus  nécessaire  que,  depuis  la  corruption  des  mœurs  pu- 
bliques, l’éducation  des  enfants  était  trop  souvent  confiée  à des 
esclaves  (Tacit.,  deClar.  Orat.,  29),  placés  ainsi  dans  les  meilleures 
conditions  pour  dominer  leur  jeune  maître. 

A.  Ces  motifs  sont  trop  absolus  pour  qu’on  tolère  aucun  moyen 
indirect  d’éluder  la  loi.  En  conséquence,  le  mineur  de  vingt  ans  ne 
pût-il  ou  ne  voulût-il  donner  à son  esclave  que  la  liberté  latine, 
l’affranchissement  serait  encore  nul  (Gaius,  I,  §44).  Pareillement, 
l’obstacle  à la  liberté  subsisterait,  si  le  mineur,  au  lieu  d’affranchir 
lui-môme,  aliénait  l’esclave  sous  la  condition  que  l’acquéreur  l’af- 

(1)  Les  textes  donnent  une  décision  semblable  en  ce  qui  concerne  les  affran- 
chissements testamentaires  faits  in  fraudem  creditoricm  (L.  24,  Quiet  a ^za*6.,XL,  9)^ 
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Jraiicbirait  (L,  7 § 1,  Qui  et  a quif).,  XL,  9),  ovi  si,  investi  d’une 
créance  dont  l’objet  serait  un  esclave,  il  imposait  au  débiteur  l’o-  - 
bligation  d’alfrancliir  (L.  66,  De  verb.  oblig . , XLV,  i).  Cependant  la 
loi  s’interprète  avec  indulgence  à un  double  point  de  vue  ; 1°  le  mi- 
neur de  vingt  ans  qui  n’a  sur  l’esclave  qu’un  droit  d’usufruit,  d’u- 
sage, de  gage  ou  d’hypothèque,  renonce  valablement  à ce  droit 
pour  rendre  jjossible  l’affranchissement  par  le  propriétaire  (L,  2 ; 
L,  4 § 2,  De  manum.  vind.,  XL,  2)  ; 2°  le  maître  est  réputé  âgé  de 
vingt  ans,  par  conséquent  apte  à affranchir,  dès  la  veille  du 
vingtième  anniversaire  de  sa  naissance  (L.  l,  De  manum.,  XL,  1). 

La  prohibition  de  la  loi  Ælia  Seniia  reçoit  une  dérogation  très- 
lationnelle,  lorsque  le  mineur  de  vingt  ans  a de  justes  motifs  d’af- 
franchir. En  pareil  cas,  l’esclve  devient  libre,  si  la  juste  cause  a 
été  préalablement  approuvée  par  un  conseil  et  que  l’affranchisse- 
ment soit  fait  vindicta  (§  4 sup.). 

Il  est  impossible  de  donner  une  énumération  limitative  ûesjusiœ 
causœ.  Mais  on  peut  dire  qu’elles  dérivent  toutes  d’un  motif  d’inté- 
rêt ou  d’affection.  Il  y aura  motif  d’intérêt  suffisant,  si,  par  exem- 
ple, le  maître,  ayant  un  procès  à soutenir,  veut  constituer  son  es- 
clave procurato)^  ad  litem,  c’est-à-dire  lui  donner  mandat  de  diriger 
le  procès.  Mais  il  est  essentiel  ici  que  l’esclave  ait  au  moins  dix-sept 
ans  accomplis,  nul  n'étant  admis  avant  cet  âge  h postulare,  j’entends 
par  là  à formuler  une  demande  ou  une  défense  devant  le  magistrat 
(L.  ^ §§  2 et  3,  De  posfuL,  III,  1)  (1).  Il  y aura  motif  d’affection  suf- 
fisant, si  le  maître  veut  affranchir  un  proche  parent,  tel  que  son  père, 
son  fils,  son  frère  (2);  s’il  veut  affranchir  son  jDrécepleur,  sa  nour- 
rice, son  nourrisson,  son  frère  de  lait;  pareillement,  s’il  s’agit  d’une 
ancilla  qu’il  se  propose  d’épouser  (3).  Mais  il  faut,  dans  ce  dernier 
cas  : 1°  que  le  mariage  ne  puisse  être  empêché  par  aucun  obstacle 
légal,  tel  par  exemple  que  la  castration  du  maître;  2°  que  celui-ci 
jure  de  réaliser  le  mariage  dans  les  six  mois;  3°  qu’il  le  réalise  ef- 

(1)  ir  n’y  aurait  pas  justa  causa,  si  le  maître  impubère  voulait  alTranchir  son 
esclave  pour  que  celui-ci  devînt  son  tuteur.  Car  le  choix  du  tuteur  n’appartient 
pas  au  pupille  (L.  25^  De  'manum,  vind,\. 

(2)  J’ai  sous  ma  puissance  toute  une  famille  d’esclaves.  J’affranchis  le  père  et 
l’institue  héritier  : il  devient  propriétaire  de  son  fils.  A l’inverse,  le  fils  affranchi  et 
institué  héritier  serait  propriétaire  de  son  pèrq  et  de  son  frère. 

(3)  Il  semble  que  la  femme  mineure  de  vingt  ans  ne  puisse  affranchir  matrimo- 
nii  causa  que  son  conservus , c’est-à-dire  l’esclave  avec  lequel  elle  a servi  sous  le 
même  maître  et  qui  lui  appartient  aujourd’hui  (la.  14^  De  mayium,  vincL). 
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fectivcment  dans  ce  délai,  à i^eine  de  nullité  de  l’airranchissement 
(LL.  13  et  14,  De  manum.  vind.,  XL,  2)  (I). 

Quant  ^nconsüium,  il  se  compose,  à Rome,  de  cinq  sénateurs  et 
de  cinq  chevaliers  romains  pubères;  dans  les  provinces,  de  vingt 
recuperato7'es  citoyen?,  romains  (Gains,  I,  § 20)  (2).  C’est  le  magistrat 
qui  choisit  les  membres  du  consilium  (L.  1 pr.  et§  2,  De  off.  cons., 
I,  10);  c’est  lui  aussi  qui  le  préside,  et  comme  cette  fonction  ren- 
tre dans  la  juridiction  gracieuse,  il  ne  peut  pas  la  confier  à son 
legatas  (L.  2 pr.,  De  off.  ejus  cui  mand.,  I,  21).  A Rome,  il  y a des  jours 
fixés  d’avance  pour  l’examen  des  justce  causœ ; dans  les  provinces 
on  y consacre  le  dernier  jour  du  conventus  (3).  La  décision  du  con- 
silium  une  fois  rendue,  il  ne  me  paraît  pas  probable  que  le  magis- 
trat ait  compétence  pour  la  rejeter  (4)  ; et  il  est  certain  qu’exacte 
ou  non,  elle  ne  peut  pas  être  attaquée  par  l’appel.  Elle  est  donc 
irrévocable,  et  en  cela  elle  diffère ^du  jugement  qui  statuerait  sur 
un  litige.  Telle  est  la  décision  formelle  de  l’empereur  Antonin  le 
Pieux  (§  6 sup.  — L.  9 § 1,  De  manum.  vind.,  XL,  2). 

A.  J’ai  dit  tout  à l’heure  que,  pour  être  valable,  l’affranchisse- 
ment émané  d’un  mineur  de  vingt  ans  doit  être  fait  par  la  vindicte. 
Cette  décision  n’est  vraie  qu’en  supposant  au  mineur  l’intention  de 
rendre  l’affranchi  citoyen  romain.  Elle  a pour  but  unique  d’écarter 
ici  l’application  du  cens  et  du  testament;  et  elle  est  fondée  sur  ce 
qu’une  fois  la  juste  cause  reconnue,  il  est  naturel  que  l’affranchis- 
sement soit  immédiat,  par  conséquent  se  réalise  par  le  seul  procédé 
toujours  disponible.  Mais  il  résulte  d’un  texte  formel  de  Gains 
(I,  § 41)  que,  si  le  mineur  ne  veut  donner  à son  esclave  que  la  liber- 
tas  latcna,  il  affranchit  valablement  inter  amicos.  D’où  je  conclus  que, 
sous  Justinien  ce  dernier  mode  ayant  même  effet  que  la  vindicte, 

(1)  Il  suit  de  là  que  pendant  ces  six  mois  et  jusqu’au  mariage  la  femme  est 
statuliberu.  Donc  la  condition  de  l’enfant  qu’elle  mettrait  au  monde  serait  m 
denti.  Il  sera  né  libre,  si  le  mariage  se.  réalise  dans  le  délai  légal;  esclave,  dans  le 
cas  contraire  (L.  19,  De  mcmur%.  vind.). 

(2)  On  appelait  recupercdoves  des  juges  que  nousaurons  plus  loin  à distinguer  des 
judices  proprement  dits  (Gains.  IV,  § 141). 

(3)  Par  conventicsW  fautentendre  les  assises  ou  sessions  judiciaires  que  les  gouver- 
neurs de  provinces  tenaient  successivement  dans  plusieurs  localités  de  leur  ressort, 
à l’effet  d’expédier  les  divei'ses  affaii’es  renti'ant  dans  l’administration  de  la  justice, 
soit  contentieuse,  soit  gracieuse.  Il  est  quelquefois  question  de  ces  conventus  dans 
les  auteurs  classiques,  et  spécialement  dans  César  {de  Bell.  GalL,  V,  1 et  .2;  VII,  1). 

(4)  La  doctrine  contraire  invoque  la  loi  I § 2,  De  off.  co7is.  d,  10),  où  il  est  dit  : 
coŸisul  co7isilii  causam  examinai.  A mesyeux,  ce  texte  signifie  que  le  consul  choisit 
les  membres  du  conseil,  nullement  qu’il  puisse  rejeter  leur  décision. 
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c’est  par  inadvertance  et  pour  avoir  copié  Gaius  sans  discerne- 
ment que  cet  empereur  exige  d'une  manière  absolue  l’emploi  de  la 

vindicte  (§  4 SMp.)- 

La  législation  qui  vient  d’être  exposée  subsiste  pleinement  sous 
Justinien  en  ce  qui  concerne  les  affranchissements  entre-vifs.  Mais 
elle  ne  subsiste  plus  quant  aux  affranchissements  testamentaires. 
Gaius  (I,  § 40)  avait  fait  remarquer  que,  dès  l’âge  de  quatorze  ans, 
l’homme,  étant  capable  de  tester,  transmettait  librement  la  pro- 
priété de  son  esclave,  soit  à un  héritier  institué,  soit  à un  légataire, 
et  que  pourtant,  môme  par  testament,  il  lui  était  interdit  de  le 
rendre  libre.  Le  grand  jurisconsulte  relevait  ainsi  un  coi^trasle  inté- 
ressant, mais  il  ne  critiquait  pas  la  loi . Comprenant  mal  son  obser- 
vation, et  oubliant  le  but  politique  de  la  loi  yElia  Sentia,  Justinien 
voit  une  inconséquence  â décider  que,  qui  peut  transmettre  la 
propriété  d’un  esclave  par  testament,  ne  le  puisse  affranchir  dans 
la  même  forme.  Il  autorise  donc  les  affranchissements  testamen- 
taires dès  l’âge  de  dix-sept  ans  (§  7 sup.)  (1).  Mais  cette  sorte  de 
compromis  n’effaçait  pas  la  prétendue  inconséquence  de  la  loi.  Et 
c’est  pourquoi,  par  une  décision  postérieure  (Nov.  119,  cap.  2),  il 
admit  que  le  mineur  de  vingt  ans  pourrait  affi  anchir  par  testament, 
dès  qu’il  serait  capable  de  tester.  Mais  il  maintint  toujours  l’inca- 
pacité d’affranchir  entre-vifs  avant  l’âge  de  vingt  ans.  Et  cette  dif- 
férence est  aisée  à expliquer  ; les  mineurs  de  vingt  ans  avaient  le 
même  besoin  de  protection  sous  Justinien  qu’autrefois  : vivants,  il 
fallait  donc  les  empêcher  de  se  dépouiller;  morts,  il  n’y  avait  plus 
lieu  de  les  protéger.  Quant  à la  cité,  désormais  sans  droits,  que  lui 
imjDortait  qu'un  testament  irréfléchi  lui  donnât  quelques  enfants 
indignes  qui  seraient  des  sujets  plutôt  que  des  citoyens?  La  même 
considération  explique  l’abrogation  de  la  loi  Fusia  Caninia.  C’est 
ainsi  que  la  dégradation  politique  de  l’empire  concourait  à prépa- 
rer la  régénération  de  l’humanité  en  facilitant  la  disparition  pro- 
gressive de  l’esclavage  (2).  • - 

(1)  Le  choix  de  cet  âge  est  déterminé  par  une  circonstance  que  Justinien  indique 
(§  7 sup.^  : c’est  que  c’est  h dix-sept  ans  seulement  qu’une  personne  pouvait,  d'a- 
près l’Édit  du  préteur^  figurer  en  justice  {postulare) ^ soit  pour  elle-même,  soit 
pour  autrui.  Dans  la  fixation  de  cet  âge,  le  préteur  lui-incme  avait  suivi  les  don- 
nées du  vieux  droit  civil  : c’est  à dix-sept  ans,  en  effet,  que  l’iiomme  commençait  à 
figurer  dans  les  centuries  commQ  junior  (n®  11);  et  anciennement  ce  n’est  qu’à  cet 
âge  qvi’il  était  réputé  pubère  (n^  82). 

^ (2)  La  disposition  de  la  loi  Ælia  Sentia  ne  concerne  que  les  affranchissements 
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71.  Des  affranchissements  faits  in  fraudem  creditorüm.  — Une 
disposition  générale  de  l’iîdit  du  préteur  permettait  aux  créanciers 
de  demander  la  révocation  des  actes  faits  par  un  débiteur  en  fraude 
de  leurs  droits.  Mais  les  affranchissements,  irrévocables  par  leur 
nature,  échappaient  à cette  disposition.  Il  fallait  donc  ou  leur  lais- 
ser leur  pleine  validité,  ou  les  déclarer  nuis  de  plein  droit.  Le 
préteur,  gardien  du  droit  civil,  avait  dû.  reculer  devant  ce  second 
parti  ; la  loi  Ælia  Sentia  put  s’affranchir  de  ces  scrupules.  Elle 
admit  donc  dans  l’intérêt  des  créanciers  la  nullité  des  affranchisse- 
ments frauduleux,  mais  sans  lés  définir.  Dans  la  doctrine  défini- 
tive (§  3 on  subordonne  la  nullité  à deux  conditions  : 1°  il  il 

faut  un  jjréjudice  réellement  causé  aux  créanciers  {damnvm,  eventus  || 
damniyOu  simplement  eventus)^  et  ce  préjudice  ne  peut  résulter  que  ’ I 

de  deu.x  circonstances,  savoir  ; de  ce  que  l’affranchissement  dé-  i| 

termine  l’insolvabilité  du  débiteur  jusque-là  solvable,  ou  augmente  |i| 
son  insolvabilité  préexistante  (1).  La  preuve  du  préjudice  suppose  ii 
préalablement  faite  la  bonorum  vendit io,  ou.  venie.  &tx  bloc  de  tous  ; 
les  biens  du  débiteur  (n°®  482  et  s.)  ; si  le  prix  fourni  par  cette  4 
vente  ne  suffît  pas  à désintéresser  complètement  les  créanciers,  il  U 
est  évident  que  l’affranchissement  leur  nuit;  2°  il  faut  que  le  dé- 
biteuraitagi  avec  la  conscience  du  préjudice  qu’il  allait  causer  à |j 
ses  créanciers  (consilium).  D’où  il  suit  que  l’affranchissement  vau-  I; 
drait,  si  le  préjudice  ne  tombait  en  fait  que  sur  des  créanciers  |! 
postérieurs  à ceux  que  le  débiteur  a voulu  frustrer. Par  exemple,  me 
sachant  insolvable,  je  teste  et  j’affranchis  plusieurs  esclaves  ; puis  lll 
je  meurs,  ayant  payé  tous  les  créanciers  que  j’avais  au  jour  de  la  || 
confection  de  mon  testament,  mais  laissant  de  nouvelles  dettes.  Il 
Les  esclaves  seront  libres,  à moins  que  les  nouveaux  créanciers  ' j| 
n’aient  fourni  les  deniers  qui  ont  payé  les  premiers  (LL.  13  et  16,  ’ff 
Quœ  in  fraud.  cred.^  XLII,  8)  (2).  Le  consilimn  fraudis,  à la  diffé-  lj 
rence  du  damnum,  n’était  pas  exigé  par  tous  les  jurisconsultes.  Les  j | 

non  obligatoires.  Si  le  maître  est  grevé  d’un  üdéicommis  de  liberté  ou  s’il  est  pour  j 
toute  autre  raison, obligé  légalement  d’affranchir,  il  importe  peu  qu’il  n’ait  pas  ’ 
atteint  l’âge  de  vingt  ans  (L.  30,  De  fideic,  lib.y  XL,  5).  i 

(1)  Il  n’y  a donc  pas  dainnum^  si  l’esclave  que  j’affranchis  était  dû  par  moi  à J 

un  tiers,  et  que  du  reste  ma  fortune  actuelle  me  iDermette  de  réparer  par  des  : 
dommages-intérêts  le  tort  que  l’inexécution  de  mon  obligation  va  causer  au  créancier.  - ; 

(2)  La  loi  IG  que  je  cite  est  une  note  de  Paul  destinée  xDrobablement  à rectifier  I 

une^ décision  trop  absolue  de  Papinien  qui,  dans  cette  hypothèse,  paraît  avoir  ad- 
mis sans  distinction  la  nullité  (L.  25,  Qui  et  a quib.^  XL,  9).  . I i 
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Institutes  (§  3 siip.)  attestent  Texistence  d’une  controverse,  et 
un  texte  de  Gains  (L.  10,  Qui  et  a quib.  manum.^  XL,  9)  prouve 
que  ce  jurisconsulte  se  contentait  du  damnum.  Il  argumentait  de  ce 
que  fort  souvent  des  hommes  dont  les  intérêts  sont  disséminés 
dans  divers  pays,  ignorant  l’état  exact  de  leur  fortune,  et  se 
croyant  solvables  quand  ils  ne  le  sont  pas^,  font  des  affranchisse- 
ments qu’ils  n’eussent  pas  faits^  s’ils  avaient  connu  la  réalité  (I).  Il 
est  remarquable  que  Justinien,  pour  exiger  le  consilium  conformé- 
ment à l’opinion  la  plus  générale,  se  fonde  assez  étourdiment  sur 
le  motif  môme  jDar  lequel  Gains  repoussait  celte  exigence  (2). 

Ces  deux  conditions  réunies,  la  nullité  pourra  être  invoquée  par 
les  créanciers,  j)ar  eux  seuls,  mais  non  par  le  77ianimiisso?^  ou  par  ses 
héritiers  : telle  est  là  doctrine  générale  qui  ressort  et  du  but  delà 
loi  et  des  textes  (L.  7,  G.,  De  lib.  caus.^  VII,  16)  (3).  Quant  au  délai 
donné  pour  faire  valoir  la  nullité  (L.  19  §3,  Quiet  aquib.)^  Paub 


(1)  On  a néanmoins  cherché  à établir  que  Gains  professait  l’opinion  qui  a pré- 
valu. On  s’est  fondé  sur  la  loi  57,  De  772ü7ium.  test.  (XL,  4).  Julien  avait  admis  la 
nullité  de  l’affranchissement  testamentaire  meme  ainsi  conçu  : Qiium  œs  alienum 
solutimr  erit,  Stichus  liber  esta.  Gains  critique  cette  décision,  parce  qu’il  résulte 
des  termes  memes  de  la  disposition  qu’elle  ifb  peut  valoir  que  par  la  solvabilité  du 
testateur;  mais  il  fait  remarquer,  en  outre,  que  dans  l’opinion  de  Julien,  qui  ad- 
met la  nécessité  du  co7\silium  f ranci is , il  y a une  raison  de  plus  pour  rejeter  ici -la 
nullité  : c’est  que  le  testateur  a très-clairement  voulu  ne  pas  préjudicier  à ses  créan- 
ciers. Évidemment  il  ne  résulte  pas  de  là  que  Gains  lui-meme  exigeât  le  consilium 
frauclis.  Pour  le  croire,  il  faudrait  d’abord  admettre  que  Justinien  s’est  donné  la 
peine  de  corriger  la  loi  10,  Qui  et  a quib.^  et  cela  dans  le  but  inconcevable  de  la 
mettre  en  contradiction  avec  sa  propre  doctrine. 

(2)  La  doctrine  de  Gains  était  certainement  excellente  à l’égard  des  affranchis- 
sements testamentaires.  Car  pourquoi  les  traiter  autrement  que  les  legs,  qui, 
même  faits  de  très-bonne  foi,  ne  sont  jamais  opposables  aux  créanciers  ? 

(3)  Une  difficulté  s’élève  en  ce  qui  concerne  les  affranchissements  testamen- 
taires. Et  d’abord  il  faut  savoir  que  de  tels  afiranchissemen ts  restent  nuis,  no- 
nobstant la  solvabilité  personnelle  de  l’héritier  (L.  57,  De  7naniun.  test.).  Cette 
doctrine,  il  est  vrai,  avait  été  combattue  sous  ce  prétexte  que  la  solvabilité  de 
l’héritier,  représentant  du  défunt,  devait  produire  exactement  l’eftet  d’une  aug- 
mentation de  fortune  survenue  à celui-ci  lui-même  ou  à l’hérédité.  Mais  on  ne 
s’arrêta  pas  à cette  objection,  et  cela  sans  doute  afin  de  ne  pas  détourner  l’héritier 
de  faire  adition,  ce  qui  eût  été  le  résultat  de  la  doctrine  qui  subordonnait  la  nul- 
lité des  affranchissements  à sa  propre  insolvabilité.  Ceci  admis^  deux  situations  se 
conçoivent  : ou  l’héritier  est  insolvable,  et  alors  les  créanciers  du  défunt  deman- 
dent la  bo7iorum  separatio  (n*"  35*2)  ; ce  sont  eux  qui  invoquent  la  loi  Ælia  Sentia, 
eux  qui  plaident  la  nullité  des  afiranchissements.  Ou,  au  contraire,  Théritier  est 
solvable,  et  ici  les  créanciers,  bien  sûrs  d’être  payés,  ne  critiqueront  pas  les  af- 
franchissements' Mais  l’intérêt  qu’ils  n’ont  pas,  Théritier  Ta  incontestablement. 
Donc  lui  permettrons-nous  d’invoquer  la  loi  Ælia  Sentia  ? Telle  est  la  question,  et 
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visant  les  affranchissements  faits  en  fraude  du  fisc,  le  limite  à 
dix  ans  à compter  du  jour  où  l’esclave  a vécu  in  libertate.  Contrai- 
rement à plusieurs  auteurs  qui  généralisent  cette  décision,  j’incline 
à la  croire  exceptionnelle,  et  à poser  eu  règle  ou  que  les  créanciers 
doivent  agir  dans  l’année  utile  qui  suit  la  bonorum  venditio,  car  tel 
est  le  délai  qu’on  leur  assigne  pour  attaquer  les  autres  actes  fraudu- 
leux du  débiteur  (L.  6 § 1,  Quœ  in  fraud.  ou  que  leur  droit  est 

perpétuel  ; et,  à l’appui  de  cette  dernière  opinion,  je  remarque  que 
seul  entre  tous  les  actes,  faits  in  fraudein,  l’affranchissement  est  nul 
de  plein  droit,  que  les  créanciers,  au  lieu  d’en  demander  la  révoca- 
tion, en  font  simplement  proclamer  l’inexistence,  et  qu’en  consé- 
quence il  ne  paraît  pas  susceptible  d’être  validé  par  le  seul  effet  d’un 
laps  de  temps  quelconque.  Dans  cette  manière  de  voir.  Indécision 
de  Paul  n’exiDrimerait  ni  le  droit  commun  ni  une  faveur  pour  le 
fisc,  mais  bien  une  faveur  pour  l’esclave  contre  le  fisc  (1). 

72.  Par  une  remarquable  dérogation  à la  règle,  la  maniimissio  in 
fraudem  creditoruin  vaut,  loi'sque  le  maître  a affranchi  son  esclave 
par  testament  et  l’a  institué  héritier  (2).  Il  faut  voir  là  une  faveur 
pour  le  maître,  non  pour  l’esclave  ; et  elle  est  facile  à expliquer. 
Un  homme  mourant  insolvable,  son  héritier  refusera  presque 
certainement  défaire  une  adition  qui  se  résoudrait  en  l’obligation 
de  payer  sur  sa  propre  fortune  la  différence  entre  l’actif  et  le  p>assif 
du  défunt,  mais  cette  faculté  de  refuser  l’hérédité  n’appartient  pas 
à l’esclave  institué  par  son  maître  : il  est  heres  necessarius.  Or  comme 
les  Romains  tenaient  infiniment,  on  verra  plus  tard  pourquoi,  à 
ne  pas  mourir  intestats  (n°  320),  dans  le  doute  sur  leur  solvabilité 
ils  instituaient  volontiers  un  esclave.  Cédant  donc  à cette  exigence 

je  pense  qu’il  faut  la  résoudre  affii’mativement  ; car,  comme  je  l’ai  déjà  dit,  il  im- 
porte aux  créanciers  eux-mêmes  que  l’héritier  puisse  faire  adition  en  toute  sécurité. 
Et  n’est-ce  pas,  en  effet,  pour  cette  raison  que  le  préjudice  résultant  des  affranchis- 
sements testamentaires  s’apprécie  au  jour  de  l’adition,  et  non  pas  au  jour  du  décès 
(L.  18,  Qui  et  a quib .)  ? 

(1)  Tant  que  les  créanciers  n’ont  pas  invoqué  la  nullité  et  jusqu’à  ce  qu’on  ait  la 
certitude  qu’ils  ne  l’invoqueront  pas,  l’affranchissement  est  considéré  comme  subor- 
donné à une  condition  tacite,  et  par  la  force  des  choses  l’esclave  est  assimilé  au 
statuliher  (L.  1 § 1,  De  statut.,  XL,  7).  Mais,  à la  différence  d’un  véritable  statuli- 
ber,  il  est  provisoirement  in  libertate,  et  voilà  pourquoi  le  texte  précité  de  Paul 
(L.  16  § 3,  Qui  et  a quib.)  dit  que  l’action  des  créanciers  exercée  dans  les  dix  ans 
le  fait  rentrer  en  servitude  {revocat  in  serviiutem). 

(2)  Anciennement  un  testateur  avait  besoin  d’affrancliu*  expressément  son  esclave 
pour  l’instituer  héritier;  sous  Justinien  l’institution  implique  le  don  de  la  liberté 
(§  2,  Quiet  a quib.,  Inst.,  I,  6). 
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des  mœurs,  la  loi  admet  ici  la  validité  de  l’affranchissement  testa- 
mentaire pour  rendre  possible  l’institution  deTesclave.  Toutefois 
elle  restreint  la  dérogation  dans  la  mesure  du  strict  nécessaire,  et, 
en  conséquence,  elle  veut  : 1°  que  le  maître  insolvable  n’aftVan- 
chisse  et  n’institue  qu’un  seul  esclave,  ou,  s’il  en  a affranchi  et 
institué  plusieurs,  que  le  premier  nommé  seul  arrive  à la  liberté 
(L.  60,  Dehered.  inst.,  XXVIII,  3);  2°  que  l’esclave  ne  devienne  libre 
qu’autantqu’aucune  des  autres  personnes  qui  auraient  été  instituées, 
avec  lui  ou  à son  défaut,  ne  peut  ou  ne  veut  faire  adition  (§  1 sup.). 

Cette  institution  d’un  setmus pi^op7dus  par  le  maître  insolvable  est 

vue  avec  tant  de  faveur,  que  toutes  les  autres  dispositions  de  la  loi 

Ælia  Sentia  fléchissent  ici.  Ainsi,  en  supposant  le  maître  mineur 

de  vingt  ans,  l’esclave  âgé  de  moins  de  trente  ans,  ou  marqué  au 

fer  chaud,  trois  circonstances  dont  la  première  devrait  rendre 

l’affranchissement  nul,  la  seconde  réduire  l’affranchi  à la  condi- 

tion  de  Latin  et  la  troisième  lui  infliger  celle  de  déditice,  néanmoins 

/ 

par  cela  seul  que  le  maître  n’est  pas  solvable,  l’affranchissement 
produira  ses  pleins  effets  : l’esclave  deviendra  libre  et  citoyen,  sans 
quoi  il  ne  pourrait  pas  revêtir  la  qualité  d’héritier  (Ulp.,  I § 14.  — 
L.  27,  De  manum.  test.,  XL,  S)  (1). 

II  convient  de  remarquer  que  la  prohibition  d’affranchir  in  frau- 
dem  cret/eVorwm s’adresse  aussi  bien  aux  pérégrins  qu’aux  Romains, 
les  droits  des 'créanciers  exigeant  toujours  le  môme  respect,  quelle 
que  soit  la  nationalité  du  débiteur.  Tout  au  contraire,  les  autres 
dispositions  de  la  loi  Ælia  Sentia  ne  sont  pas  faites  pour  les  péré- 
grins, parce  qu’en  vertu  des  principes  mêmes  leurs  affranchis  ne 
deviennent  pas  citoyens  romains  (Gaius,  I,  § 47)  (2). 

75  a.  Reste  à indiquer  quelques  autres  prohibitions  d’affranchir 
qui,  introduites  par  le  droit  ancien,  furent  conservées  par  Justi- 
nien : 1°  la  défense  d’affranchir  a été  imposée,  soit  parle  magistrat 
au  maître  à raison  d’un  délit  de  l’esclave,  soit  par  le  maître  lui- 

(1)  Les  prohibitions  d’affranchir  qui  ne  dérivent  pas  de  la  loi  Ælia  Sentia  ne 
cessent  jamais,  môme  en  cas  d’insolvabilité  du  testateur  (L.  83  pr.,  De  hered. 
inst.,  XXXVIII,  5). 

a C2)  La  loi  Ælia  Sentia,  on  l’a  déjà  vu  (n°69),  annulait  aussi  les  affranchissements  faits 

in  fraudem  j^etron.  ■\c\  le  joréjudice  résulte  de  ce  que  le  bénéfice  du  droit  de 
succession  que  le  préteur  ou  la  loi  assurent  au  patron  a été  diminué  (n°®  427  et 
428).  Quant  au  consilium,  il  consiste  dans  la  conscience  que  l’affranchi  a de  ce  ré- 
sultat au  jour  où  il  donne  la  liberté  à son  esclave.  Au  surplus,  le  patron  n a pas, 
besoin  d’établir  le  consilium  pour  méconnaîti’e  les  affranchissements  testamen- 
taires qui  lui  nuii’aient  (L.  1 § 1,  Si  quid  in  fraud.  pair.,  XXXVIII,  5). 
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même  comme  condition  d’une  aliénation  entre-vifs  ou  d’une  trans- 
mission par  testament  -(L.  9 § 2,  Qui  et  a quib.)  ; 2*^  l’esclave  a été 
condamné  ad  vincula.  Tant  que  sa  peine  n’est  pas  pleinement 
exécutée,  il  n’y  a pas  d’affranchissement  possible.  Donc,  si  elle  est 
perpétuelle,  il  ne  pourra  jamais  devenir  libre  (L.  33,  De  pœnis^ 
XLYIII,  19;  — L.3,  Qui  non  q^oss , adlibert.^  G.,  VII,  32);  3°le  maître 
est  rews  criminis  capitalis.  Jusqu’à  l’acquittement  prononcé  on  lui 
défend  d'afl’ranchir,  sans  doute  afin  d’assurer  à VÉtat  le  bénéfice  de 
la  confiscation  attachée  régulièrement  à toute  condamnation  capi- 
tale (L.  8§  1 , Demanum.^  XL,  1)  (n°  486)  ; 4°  une  femme  est  poursuivie 
criminellement  pour  adultère  commis  avec  son  esclave;  tant  qu’elle 
n’est  pas  acquittée,  on  lui  défend  d’affranchir  l’esclave  accusé  d’ê- 
tre son  complice  (pr.,  De  Inst.,  II,  14).  Dans  le  droit  clas- 

sique, cette  prohibition  ne  s’explique  guère  que  par  un  motif  de  con- 
venance (1).  Mais  l’adultère  ayant  été  puni  de  mort  par  Constantin 
(L.  30  § ^,Adleg.Jul.  deadult.,  C.,  IX,  9),  nous  n’avons  plus  ici  qu’une 
application  delà  disposition  précédente  ; 5°  en  cas  de  divorce  non 
bona  yratia,  c’est-à-dire  sans  consentement  mutuel,  la  femme  ne 
peut  pendant  un  délai  de  soixante  jours  ni  aliéner  ni  affranchir  un 
esclave  (L.  22  pr.  ; L.  14  pr.  et  § 4,  Qui  et  a quib.).  Pourquoi  cette 
disposition  dont  Ulpien  relève  l’extrême  dureté  (L.  22  § 1,  eod.  tit.)l 
Ç’est  qu’un  i^areil  divorce  rend  probable  l’adultère  de  la  femme, 
et  qu’en  affranchissant  l’esclave  qui  peut  témoignér  contre  elle, 
elle  le  déroberait  à la  torture  (L.  12  pr. , eod.  tit.)  (2).  Que  si  la  pro- 
hibition disparaît  après  soixante  jours,  cela  tient  à ce  que,  ce  délai 
passé,  on  jDrésume  qu’il  n’y  aura  pas  de  poursuite.  Pendant  ce 
temps,  en  effet,  le  père  et  le  mari  de  la  femme  ont  seuls  qualité 
pour  agir.  Or  s’ils  n’ont  pas  agi,  eux  les  plus  intéressés,  il  y a tout 
lieu  de  croire  que  la  poursuite  manque  de  fondement  (3). 

(1)  On  Ta  expliquée  cependant  en  disant  que  par  raffranchissement  resclave 
échapperait  à la  torture,  mais  c’est  là  une  erreur.  Sans  doute  les  esclaves  seuls 
peuvent  être  mis  à la  torture  comme  témoins,  mais  ici  l’esclave  est  présenté  comme 
complice  de  la  femme.  Or  les  accusés^  esclaves  ou  libres,  sont  tous  passibles  de  ♦ 
la  torture  à l’époque  de  Septime  Sévère  et  de  Caracalla,  auteurs  de  notre  décision. 

(2) - Quant  à la  tléfense  d’aliéner,  elle  s'explic[ue  parmi  autre  motif.  C’est  que 
l’accusateur  ne  }iouvait  faire  mettre  l’esclave  d’autrui  à la  torture  qu’après  l'avoir 
acheté.  Au  surplus,  et  sauf  quehiues  exceptions  parmi  lescjuelles  rentre  le  crime 
d’adultère,  l’esclave  ne  pouvait  être  torturé  comme  témoin  contre  son  maître. 

(3)  Une  autre  prohibition  d’affranchir  concernait  anciennement  l’esclave  coupable 
de  plagiurn  (L.  12,  De  manum,^  XL,  1).  Mais  sous  Justinien  cet  esclave  est  puni 
de  mort  (LL.  7 et  IG^,  Ad  leg.  Fav.  de  plag.,  JX,  20). 
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DIVISION  GÉNÉRALE  DES  PERSONNES  EN  PERSONNES  sui  juris  OU  alieni 
juris.  SUBDIVISION  DES  PERSONNES  alieni  juris  EN  QUATRE  CLASSES. 


Lib.  I,  lit.  VIII,  De  iis  qui  sui  vel 
alieni  j 117' i s simt,  pr.  — Sequitur  de 
jure  personarutn  alia  divisio  : nam 
quædam  personæ  sui  juris  su  ni, 
quædam  alieno  juri  subjeclæ(l). 
Rursus  earum  quæ  alieno  jui  i sub- 
jeclæ  sunt,  aliæ  in  potestate  pa- 
renlium,  aliæ  in  potestate  domino- 
rum  sunt.  Videamus  itaque  de  iis 
quæ  alieno  juri  subjectæ  sunt  : nam 
si  cognoverimus  quæ  istæ  personæ 
sunt,  sîmul  intelligemus  quæ  sui 
juris  sunt.  Ac  prius  dispiciamus  de 
iis  quæ  in  potestate  dominorum 
sunt  (Gains,  !,*§§  48  à 51).  • 


Suit  une  autre  division  des  per- 
sonnes : les  unes,  en  effet,  'sont  sui 
juris,  les  autres  sont  soumises  à la 
puissance  d’autrui.  Mais,  parmi  ces 
dernières,  les  unes  sont  sous  la 
puissance  d’un  ascendant, les  autres 
sous  la  puissance  d’un  maître. 
Voyons  donc  quelles  sont  les  per- 
sonnes soumises  à la  puissance 
d’autrui  : quand  nous  les  connaî- 
trons, nous  saurons  du  môme  coup 
quelles  personnes  sont  sui  juris.  Et 
d’abord  envisageons  les  personnes 
qui  sont  sous  la  puissance  d’un 
maître. 


74.  Dans  les  précédentes  divisions  dés  personnes,  on  a étudié  les 
différents  rôles  que  les  individus  peuvent  jouer  dans  la  société  en 
général.  La  nouvelle  division  que  j’aborde  n’a  plus  trait  Aju’à  l’ap- 
plication du  droit  privé  : elle  envisage  les  individus  dans  leurs  rap- 
ports de  famille,  en  donnant  à ce  mot  son  sens  le  plus  étendu  (2). 

(1)  Ces  expressions  sut  alieni  juris ^ ont  pour  synonymes  suæ  potestaüs^ 

alienœ  potes tatis  (§  Gy  Quiô.  mocLtest,^  Inst.,  II,  il  ; — L.  1,  De  his  qui  sui  velaL^ 
I,  G ; — L.3,  Quod  cum  eo^  XIV,  5).  On  dit  aussi  de  Tindividu  sui  Juris  qu’il  est.9^^^^5  (§3, 
Deseiiat.  Tertull.^  Inst.,  III,  3),  etlui-meme  dit  : je  suis  meus  iPers.,  Sat.  IV,  v.  88  . 

(2)  II  est  nécessaire  de  connaître  les  différents  sens  juridiques  du  mot  familia. 

Or  il  y en  a cinq,  tous  indiqués  dans  un  même  texte  (L.  105  §§  1 à î,  Deverb.  signif  .^ 
L,  IG).  Voici  d'abord  trois  sens  relatifs  aux  personnes  : I""  il  désigne  l’ensembJe 
des  personnes  rattachées  entre  elles  par  le  lien  d’agnation  (§  1,  De  leg.  agn.  tut,^ 
Inst.,  I,  15).  C’est  là  la  signification  la  plus  exacte  et  la  plus  ordinaire  du  mot.  Elle 
est  usitée  comynuni^  dit  Ulijien  (L.  195  § 2,  De  verb,signif.^\  2*^  on  entend  ])ar 

faynilia  \e  paterfamilias  et  les  individus  placés  sous  sa  puissance,  particulièrement 
sous  sa  xyatiHa  potestas  ou  sa  ynanus.  Ce  sens  explique  très-ïjien  la  composition  du 
vaot pynter fayyiilias * C’est  riiomnie  qui  a ou  peut  avoir  en  sa  puissance  d’autres  per- 
sonnes, c^v  pater  signifie  proprement  chef  ou  maître  (Virg  , ÆneicL,  IX^  v.  449)  ; 
3*^  familia  comprend  tous  les  descendants  d’un  auteur  commun,  tous  les  cognats. 
C’est  là  un  sens  rare  dans  les  textes  juridiques.  — Voici  maintenant  deux  autres 
sens  relatifs  aux  choses  : {^  familia  désigne  l’ensemble  du  patrimoine  (Gaius^  lly 
§§  102  à 104.  — Tabul.  V,  2 et  3).  De  là  la  dénomination  de  l’action  familiœ  er- 
ciscundœ  ou  action  en  partage  d’une  hérédité.  Ce  sens  explique  très -bien  aussi  la 
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On  qualifie  personnes  sui  juris  celles  qui  ne  sont  placées  sous  au- 
cune puissance,  personnes  alieni juris  celles  qui  se  trouvent  sous  la 
puissance  d’un  tiers.  Les  personnes  site/wres  s’appellent,  quel  que  soit 
leur  âge,  patres familias  et  maires familias  (1).  Ces  expressions  signi- 
fient simplement  que  la  personne  est  ou  peut  être  à la  tête  d’un 
patrimoine,  qu’elle  a ou  peut  avoir  d’autres  personnes  sous  sa  puis- 
sance; mais  elles  impliquent  tellement  peu  la  paternité  ou  la  ma- 
ternité qu’un  individu  peut  être  paterfarnilias,  avant  d’avoir  atteint 
l’âge  fixé  pour  contracter  un  mariage  légal;  il  peut  même  naître  tel 
(L.  195  §2,  De  verh.  signif.^  L,  16).  Il  suffit  pour  cela  qu’il  soit  conçu 
en  dehors  des  jnslœ  nujytiœ  ou  qu’il  naisse  d’une  femme  devenue 
veuve  depuis  la  concei^tion.  Quant  aux  personnes  alieni  juris,  il  est 
impossible  de  les  comprendre  toutes  sous  une  dénomination  com- 
mune; car  la  loi  romaine  reconnaît  plusieurs  espèces  de  puis- 
sances. Dans  le  droit  classique  il  y en  avait  quatre^|savoir  ; l”  lapo- 
teslas  dommica  ou  puissance  du  maître  sur  son  esclave  ; 2°  la  patria 
potestas  ou  puissance  du  père  sur  ses  enfants;  3°  la  manus  ou  puis- 
sance du  mari  ou  d’un  tiers  sur  la  femme  ; 4°  le  mancipimn  ou  puis- 
sance d’un  homme  libre  sur  une  autre  personne  libre  qui  lui  avait 
été  mancipée  (Gaius,  I,  § 49).  De  ces  quatre  puissances  il  y en  a deux, 
la  patria  potestas,  et  la  manus,  qui  ne  peuvent  appartenir  qu’à  des 
hommes'  les  deux  autres  sont  accessibles  môme  aux  femmes.  Il  y 
en  a une,  la  manus,  qui  ne  porte  que  sur  des  femmes  ; les  trois  au- 
tres portent  indifiêremment  sur  des  hommes  ou  sur  des  femmes. 
Enfin  il  y en  a trois,  la  patria  potestas,  la  manus  et  le  rnancipium  qui 
appartiennent  auyws  civile  ; la  dominica  potestas  seule  rentre  dans  le 
jus  gentium  (§  1,  De  his  qui  sut  vel  al.,  Inst.,  I,  8).  Je  veux  dire  que 
les  Romains  reconnaissent  et  respectent  la  puissance  des  pérégrins 
eux-mêmes  sur  leurs  esclaves. 

La  manus  et  le  rnancipium,  puissances  déjà  presque  effacées  vers  la 


composition  du  mot  paterfarnilias*  C’est  Thomme  qui  a ou  peut  avoir  un  patri- 
moine ; 2°  on  appelle  tout  spécialement  familia  Tensemble  des  esclaves  appartenant 
à une  môme  personne  {De  leg.  Fus*  Canm.,  Inst.,  I,  7).  En  ce  sens^  on  distingue 
urhana.  familia  et  rustico.  fnrnilia  (L.  1G6,  De  verb.  signif.)* 

(I)  Dans  Tusage,  on  réservait  le  nom  de  mater  familias  h îe\-nn\e,  de  mœurs 
honnêtes  (L.  46  § l.  De  verh*  sigrdf**,  L,  IG).  Ce  mot  présente,  au  surplus,  deux 
autres  sens.  Ulpien  le  prend  comme  synonyme  (L.  1 pr..  De  concub.^Xl^W , 7). 

Et  Cicéron  3)  le  donne  comme  exclusivement  applicable  à la  femme  mariée 

et  in  manu*  Usante  aux  yeux  que  ce  dernier  sens  est  tout  à fait  contraire  à celui 
qui  a prévalu.  Aulu-Gelle  confirme  Cicéron  (XV IH,  (>)• 


NATURE  ET  CARACTÈRE  DE  LA  PUISSANCE  PATERNELLE. 


141 


fin  de  la  période  classique,  ont  Complètement  disparu  dans  le  droit 
définitif.  C’est  pourquoi  je  ne  les  expliquerai  que  d’une  façon  très- 
sommaire  (n°®  120  à 122).  Quant  il  la  dominica  potestas , elle  a déjà  été 
étudiée  (n°®  39  et  s.)  (1).  Mon  attention  doit  donc  se  concentrer  sur  la 
patriapotestas^  matière  de  la  i^lus  haute  importance  pratique  et  his- 
torique . 

DE  LA  patria  jpotestas. 

Sommaire  générai,  ; I.  De  la  patria  yiotestas  considéfée  eu  elle-même  et  de  scs  sources.  — U. 
ï>cs  justœ  nuptiœ.  — III.  De  l’adoption.  — IV.  De  la  légitimation.  — V.  De  la  dissolution 
de  la  puissance  paternelle. 


DE  LA  patria  potestas  considérée  en  elle-même. 


Sommaire  : — I.  Nature  et  caractère  de  la  puissance  paternelle.  — II.  Condition  juridique  des 
fils  de  famille.  — 111.  — Atténuation  progressive  de  la  puissance  paternelle.  — IV.  Indication 
des  sources  de  la  puissance  paternelle. 


T.  NATURE  ET  CARACTÈRE  DE  LA  PUISSANCE  PATERNELLE. 


Lib.  I,  tit.  IX,  De  patria  potestale, 
§2.  — Jus  autem  potesîalis  quod  in 
liberos  babemus,  proprium  est  ci- 
vium  Romanorum;  nulli  enim  alii 
sunt  homines,  qui  talem  in  liberos 
habeant  potestatom,  qualem  nos 
habemus  (Gaius,  I,  § o5). 


Mais  le  droit  de  puissance  que 
nous  avons  sur  nos  enfants  est 
particulier  aux  citoyens  romains; 
il  n’y  a pas,  en  effet,  d’autres  hom- 
mes qui  aient  sur  leurs  enfants 
une  puissance  pareille  à celle  que 
nous  avons  sur  les  nôtres. 


75.  Les  personnes  soumises  à la  puissance  paternelle  s’appellent 
/iliusfamilias  ei  Envisagée  dans  sa  primitive  et  brutale 

simplicité,  cette  puissance  peut  s’analy^ser  en  trois  propositions  ; 
1°  le  père  de  famille  est  le  chef  du  culte  domestique  {sacra  privaia'). 
Ses  enfants  n’ont  pas  de  sacra  qui  leur  soient  propres  (2);  2°  les  fils 


(1)  Je  puis  ajouter  aux  développements  précédemment  donnés  que^  lorsque  la 
propriété  de  Tesclave  se  trouve  fractionnée  entre  deux  personnes,  runé  ayant  sur 
lui  le  nudmn  dominium  ex  jure  Quiritium^  l’autre  l’ayant  i?i  . bonis ^ c’est  à celle-ci 
qu’appartiennent,  en  x^i'ii^cipe,  les  attributs  de  la  puissance  dominicale  (Gaius,  I, 
§ 54).  Toutefois  ses  droits  souffrent  certaines  restrictions,  notamment  en  matière 
d’affranchissement  (n®  62).  Et,  à l’inverse,  le  droit  du  nudus  dominus  ex  jure  Qui- 
ritium  peut  encore  produire  un  certain  effet  (Gaius,  I,  § 167;  III,  § IGG). 

(2)  Ce  culte  privé  avait  ses  fêtes  {fer'iœ  pinvatœ)^  telles  c|ue  celles  de  la  naissance 
{dies  natales)  et  celle  des  morts  {dies  denicales)  (Cic.,  de  Leg.^  II,  22.  — Festus, 
V®  Denicales  feriœ).  Ce  culte  n’était  pas  réglé  souverainement  parle  père  de  famille. 
Les  cérémonies  dont  il  se  composait  devaient  être  approuvées  par  les  pontifes  (Fes- 
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de  famille  sont  aussi  incapables  que  les  esclaves  d'avoir  un  patri- 
moine. Tout  ce  qu’ils  acquièrent  est  acquis  au  père;  3"  leur  per- 
sonne physique  est  à la  disi^osition  absolue  du  paterfamilias.  Ils 
sont  soumis,  comme  l’esclave,  au  jus  vitœ  nccisque  (Aul.-Gell.,  Y,  19 
§9.  — Gic.,  pro 29)  (1). 

A ces  effets  exorbitants  il  est  facile  de  reconnaître  que  la  puissance 
paternelle  ne  pouvait  pas  être  classée  dans  le  jus  gentium,  qu’elle  est 
organisée  dans  l’intérêt  du  père  et  non  de  l’enfant,  et  que  cet  inté- 
rêt lui-même  n’est  qu’un  moyen  d’atteindre  un  but  plus  éloigné,  un 
but  politique. 

Et  d’abord,  la  patina  potestas  appartient  au  jus  civile.  Gela  résul- 
terait, au  besoin,  comme  le  fait  remarquer  Gains  (I,  § 35),  d’un  édit 
d’Adrien  décidant  que  la  concession  du  droit  de  cité,  obtenue  jDar 
un  pérégrin  pour  lui-même,  sa  femme  et  ses  enfants,  ne  suffît  pas 
à faire  tomber  ces  derniers  sous  la  xouissance  paternelle  ; il  faut  pour 
cela  une  concession  expresse  du  prince,  ce  qui  implique  pettement 
que  le  père  pérégrin  n’a  pas  cette  puissance  (Gains,  T,  §§  93  et  94 . 
— Plin.,  Epist.,  X,  8;.  Au  surplus,  en  la  ratlachant  au  jus  civile,  on 
n’entend  pas  exprimer,  quoi  qu’en  dise  Justinien  (§  2 sup.),  qu’elle 
ne  soit  consacrée  par  aucune  législation  étrangère.  Jules  César  {de 
Bell.  Gall.,  VI,  19)  et  Gains  (I,  § 55)  constatent  qu’en  Gaule  et  chez 
les  Galates  de  l’Asie  Mineure  elle  était  organisée  sur  les  mômes 
principes  et  avec  la  même  énergie  qu’à  Rome.  On  veut  donc  sim- 
plement dire  que  les  juridictions  romaines  ne  la  feront  respecter 
qu’au  profit  d’un  père  romain  sur  un  fils  également  romain. 

En  second  lieu,  celte  puissance  n’est  pas  organisée  dans  une  vue 
de  protection  pour  l’enfant,  mais  dans  l’intérêt  au  père.  Et  delà  les 
conséquences  suivantes  : 1°  elle  n’appartient  jamais  à aucune 
femme,  pas  même  à la  mère.  Elle  n’appartient  jamais  non  plus  à un 
ascendant  mâle  de  la  ligne  maternèlle  ( 3,  De  pair,  pjot.,  Inst.,  I,  9)  ; 
2°  pour  en  être  investi,  il  faut  être  sui  juris.  Donc  l’enfant  qui  a 
plusieurs  ascendants  mâles  dans  la  ligne  paternelle,  i^ar  exemple 

tus,  yo  Sacer  mons).  Il  est  fort  probable  qu’au  début  les  familles  patriciennes 
eurent  seules  un  culte  privé,  mais  que  cliacune  communiqua  le  sien  aux  familles 
plébéiennes  qui  relevaient  d’elle  par  le  lien  de  la  clientèle  ou  par  l’affrancliissement. 

(1)  Papinien  fait  remonter  le  jus  vitœ  necisque  h une  loi  rendue  sous  les  rois 
(Collât.  Leg.  Mosaic,^  tit,  IV,  cap.  vin)  ; mais  il  est  trop  évident  que,  si  ce  droi 
n’eût  pas  trouvé  une  raison  d’etre  plus  profonde  dans  des  idées  et  des  mœurs  indé- 
pendantes du  pouvoir  monarchique^  il  n’aurait  pas  survécu  h l’abrogation  des  loges 
Regiæ. 
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son  père  et  son  grand-père,  sera  sous  la  puissance  du  plus  éloigné, 
non  du  plus  proche  (§  3,  De  pat7\  pot.,  Inst.)  ; 3°  il  n’y  a pas  d’âge  qui 
libère  l’enfant  de  cette  puissance.  Eût-il  quatre-vingts  ans,  il  peut 
la  subir  aussi  intense  que  s’il  était  encore  impubère  ; 4°  nul,  s’il  n’a 
été  placé  sous  \^patriapotestas'i^2^vy\x\.  effet  immédiat  de  sa  naissance, 
n’y  peut  tomber  malgré  soi.  Mais  il  n’y  a pas  besoin,  pour  y tomber, 
d’un  consentement  exprès  (1).  Il  suffit  que  nulle  volonté  contraire  ne 
soit  ou  ne  puisse  être  manifestée.  Ainsi  l’empereur  la  confère  très- 
régulièrement  à un  père  sur  son  enfant  simplement  conçu,  même 
sur  des  enfants  impubères  ou  absents  (Gains,  I,  §§  93  et  94). 

A.  Enfin,  ai-je  dit,  si  la  puissance  paternelle  est  organisée  dans 
l’intérêt  immédiat  du  père,  cet  intérêt  n’est  pas  le  but  dernier  de 
l’institution  elle-même.  Bien  qu’appartenant  au  droit  privé,  elle  est 
conçue  dans  une  vue  politique,  vue  toute  conforme  aux  idées  aris- 
tocratiques qui  gouvernèrent  longtemps  Rome.  La  loi  veut  assurer 
la  conservation  des  idées  religieuses  par  l’unité  de  culte  privé,  la 
conservation  des  fortunes  par  l’unité  de  patrimoine,  enfin  la  con- 
servation des  mœurs  et  des  traditions  nationales  par  la  souverai- 
neté d’une  seule  volonté.  Voilà  pourquoi  de  chaque  famille  elle  fait 
une  petite  cité  où  règne  le  père.  Ainsi  divisée  et  répartie  dans  une 
multitude  de  centres  secondaires,  l’autorité  devient  plus  vivante  et 
plus  réelle  : dans  l’affection  réciproque  du  père  et  des  enfants  elle 
trouve  tout  ensemble  et  un  fondement  naturel  qui  lui  concilie  le 
respect,  et  un  contre-poids  salutaire  qui  en  prévient  les  excès,  de 
sorte  qu’elle  gagne  en  solidité  ce  qui  lui  manque  en  étendue.  C’est 
grâce  à cette  organisation,  puissante  malgré  son  arbitraire,  que 
Rome  donna  longtemps  le  spectacle  de  mœurs  sévères,  d'une  dis- 
cipline harmonieuse  et  forte,  d’une  politique  à la  fois  souple  et  te- 
nace, d’une  ambition  toujours  nette  dans  ses  vues,  et  toujours  ar- 
dente sans  impatience  . De  là  son  développement  si  régulier  dans  sa 
spontanéité,  et,  à travers  les  plus  grands  obstacles,  sa  marche  conti- 
nue et  sûre  comme  dans  un  chemin  tracé  à l’avance. 

II.  DE  LA  CONDITION  JURIDIQUE  DES  FILS  DE  FAMILLE. 

76.  Au  premier  aspect  on  serait  porté  à voir  dans  la  puissance 
paternelle  une  simple  reproduction  de  la  puissance  dominicale  sous 

(1)  Ces  deux  idées  trouveront  des  applications  en  matière  d’adoption  et  de  légi- 
timation (n““  lOG,  116,  117). 
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un  autre  nom,  et  dans  une  autre  hypothèse.  Mais  il  ne  faut  pas  que 
l’incontestable  analogie  de  ces  deux  puissances  nous  fasse  conclure 
à l’identité  de  condition  des  personnes  qui  s’y  trouvent  soumises. 
L’esclave  est  une  chose,  le  fils  de  famille  reste  un  homme.  Et  il  res- 
sort du  but  assigné  à la  puissance  paternelle  qu’elle  ne  tend  pas  à 
abaisser  l’enfant.  Considérant  en  quelque  façon  la  famille  comme 
une  personne  unique,  la  loi  concentre  dans  les  mains  du  paterfami- 
l’exercice  des  droits  des  enfants  plutôt  qu’elleme  dépouille  ces 
derniers  de  leurs  droits.  La  famille  est  une  société  où  un  seul  agit 
et  commande  dans  l’intérêt  de  tous.  Ainsi  le  fils  de  famille  n’a  pas 
de  culte  distinct;  mais  il  participe  aux  sacra  du  père,  et  ces  sacra 
lui  deviendront  propres  quand  il  héritera  du  père.  Le  fils  de  fiimille 
n’est  pas  à la  tête  d’un  patrimoine;  mais  on  le  tient  pour  copro- 
priétaire du  patrimoine  paternel  ; et,  quand  il  succède  à son 
père,  il  ne  recueille  pas  un  droit  nouveau  : il  prend  plutôt  l’exer- 
cice d’un  droit  qui  lui  appartenait  déjà.  Cette  idée,  féconde  en  con- 
séquences, n’est  pas  seulement  celle  de  Justinien  (§  2,  De  hered.  qua- 
nt., Inst.,  II,  19)  et  des  jurisconsultes  classiques  (Gains,  11,  § 157. 
— L.  14,  De  lib.  et  post.,  XXVIII,  2).  On  la  trouve  appliquée  dès  la 
république,  et  probablement  dès  l’époqtie  royale,  puisque  le  fils  de 
famille  était  classé  et  contribuait  aux  charges  militaires  d’après  la 
fortune  du  père  (Tit.-Liv.,  XXIV,  11). 

Le  pouvoir  sur  la  personneest  un  peu  plus  difflcileà  expliquer.  Car 
le  fils  de  famille  est  à certains  égards  considéré  comme  un  objet  de 
proiDTiété.  Les  textes  nous  prouvent  qu’anciennement  il  pouvait  être 
revendiqué  (L.  1 §2,  Derei  vind.,  VI,  1),  qu’à  l’époque  classique  le 
père  le  mancipait  encore  valablement  (Gains,  I,  § 132),  et  que  jusque 
dans  la  législation  de  Justinien  il  peut  faire  l’objet  d’un  furtum  (§9, 
De  oblig.  quce  ex  delict , , Inst.,  IV,  1).  Or  revendication,  mancipation 
et  furtum,  tout  cela  implique  une  chose  soumise  à un  droit  de  pro- 
priété. Il  faut  convenir,  cependant,  que  ce  droit  de  propriété  du 
père  sur  le  fils  n’exclut  pas  la  personnalité  de  ce  dernier  : il  ne  dé- 
pend pas,  il  ne  dépendit  jamais  du  père  de  lui  ôter  ni  la  liberté  ni 
le  droit  de  cité  (L.  10,  De  'patr.  potest.,  G.,  VIII,  47).  Dans  le  vérita- 
ble esprit  de  la  loi,  le  père  est  un  magistrat  et  un  justicier  : il  cons- 
titue un  tribunal  domestique,  mais  irresponsable,  et  que  n’enchaîne 
aucune  loi.  Ce  point  de  vue,  dont  l’exactitude  ne  saurait  être  démon- 
trée directement,  emprunte  une  infinie  vraisemblance  à la  compa- 
raison que  l’on  peut  faire  de  la  patria  potestas  et  de  la  manus,  puis- 
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sances  assez  semblables  l’une  à l’autre.  Nous  voyons,  en  effet,  par  un 
passage  de  Tacite  {Annal.  ^ XIII,  32),  que,  sous  le  règne  de  Néron, 
une  femme,  nommée  Pomponia  Græcina,  ayant  été  accusée  de  par- 
ticipation à des  superstitions  étrangères  (t),  le  soin  de  la  juger  fut 
abandonné  à son  mari,  et  que  celui-ci  procéda  à l’examen  de  la 
cause  et  au  jugement  en  présence  des  proches  parents  de  la  femme  : 
en  quoi,  dit  Tacite,  il  suivait  une  coutume  ancienne  (2),  et  cette 
coutume  est,  en  effet,  constatée  par  Denys  dTIalicarnasse  (II,  25).  Ce 
point  de  vue  admis,  on  s’explique  facilement  .pourquoi  le  fils  de 
Manlius  Toî’quatus,  s’étant  rendu  coupable  d’avoir  combattu  et 
vaincu  contrairement  aux  ordres  du  consul  son  père,  celui-ci  le 
condamna  à mort  tout  ensemble  pour  avoir  méprisé  consulare  im- 
perium et  majestatem  natriam  (Tit.-Liv.,  VIII,  7).  On  s’explique  très- 
bien  aussi  la  conduite  de  cet  autre  père  qui  fit  mourir  son  fils  pour 
avoir  trempé  dans  la  conjuration  de  Catilina  (Sallust.,  C«^.,39)  (3). 

En  résumé,  dans  l’intérieur  de  la  famille  \q  paterfamilias  est  prê- 
tre, administrateur  et  juge.  Mais  la  puissance  paternelle  ne  sup- 
prime pas  les  droits  du  fils  de  famille;  elle  ne  fait  que  les  paralyser 
momentanément  dans  l’intérêt  du  père,  et  seulement  dans  la  me- 
sure nécessaire  pour  assurer  l’unité  de  direction  dans  la  maison.  Il 
faut  conclure  de  là  que  le  fils  de  famille  conserve  l’exercice  libre 
des  droits  qui  ne  peuvent  pas  compromettre  les  intérêts  privés  du 
père.  Donc,  à la  différence  de  l’esclave,  1°  il  s’oblige  valablement, 
non-seulement  par  ses  délits,  mais  aussi  par  ses  contrats  (4).  Seule- 
ment son  obligation,  en  principe,  ne  réfléchit  pas  contre  le  père; 
2°  le  fils  de  famille,  en  ce  qui  concerne  l’application  du  droit  pu- 
blic, est  assimilé  à un  paterfamilias.  D’où  Pomponius  conclut  (L.  9, 

(1)  Cette  expression  de  Tacite  désigne  évidemment  ou  le  judaïsme  ou  le  chris- 
tianisme. 

(2)  Tite  Live  rapporte  également  (XXXIX,  8)  que  les  femmes  condamnées  pour 
avoir  participé  aux  mystères  des  Bacchanales  furent  livrées  aux  personnes  sous  la 
manus  desquelles  elles  étaient  placées,  afin  que  Tapplication  de  la  peine  fût  faite 
in  privato.  Mais  cet  exemple  a moins  de  portée  que  celui  que  fournit  Tacite,  parce 
qu’ici  les  personnes  investies  de  la  manus  ne  jugent  pas;  elles  ne  font  qu’exécuter  un 
jugement.  Tite-Live  (II,  41)  nous  fournit  aussi  un  cas  où  un  .père  exécute  en  cette 
qualité  un  jugement  du  peuple  qui  condamnait  son  fils  à mort. 

(3)  Je  ne  cite  pas  l’exemple  fameux  de  Brutus,  car  il  fut  seulement  exactor  sup- 
pliciiy  c’est-à-dire  chargé,  et  cela  en  qualité  de  consul,  non  de  père,  de  faire  exé- 
cuter la  condamnation  et  de  présider  à l’exécution  (Tit.-Liv.,  II,  5). 

(4)  On  verra  plus  tard  que  très-probablement  cette  capacité  de  s’obliger  n’appar- 
tint pas  dans  le  principe  aux  filles  de  famille;  mais  elle  ne  leur  était  refusée  qu'à 
cause  de  leur  sexe^  non  pas  à cause  de  leur  qualité  de  personnes  alieni  juris. 

I.  iO 
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De  his  qui  sui  vel  al.,  I,  6)  qu’il  peut  être  promu  à une  magistra- 
ture (1)  ou  appelé  à une  tutelle.  Il  en  faut  conclure  aussi  qu’il  vote 
dans  les  comices  et  qu’il  est  apte  au  service  militaire.  En  d’autres 
termes,  la  puissance  paternelle  ne  s’étend  pas  au  delà  des  rapports 
de  droit  i:>rivé,  et  le  fils  de  famille  dans  l’exercice  de  ses  droits  de 
citoyen  reste  pleinement  indépendant  de  son  laère. 

ITI.  ATTÉNUATION  5ROGRESSIVE  DE  DA  TUISSANCE  PATERNELLE  . ^ 

77  a.  Dans  la  législation  de  Justinien,  on  ne  retrouve'guère  de  la 
puissance  paternelle  que  le  nom.  Il  est  facile  de  s’en  convaincre  en 
reprenant  successivement  les  trois  prQ.positions  dans  lesquelles  j’ai 
résumé  cette  puissance.  D’abord,  il  n’est  plus^question  àe  sacra  pri- 
vata.  Négligés  dès  l’époque  deGaius  (TI,  §35),  ils  durent  disparaître 
^.absolument  parle  triomphedu  christianisme  (2).  L’impossibilité  pour 
les  fils  de  famille  d'être  propriétaires  a également  disparu.  Dans  le 
droit  antérieur  à l’Empire,  ils  pouvaient,  comme  l’esclave,  obtenir 
du  père  la  concession  d’un  pécule  qu’ils  administraient,  mais  que 
le  père  leur  enlevait  à sa  volonté.  Dans  le  dernier  état  du  droit,  les 
. acquisitions  qu’ils  réalisent  leur  profitent  à eux-mêmes,  en  principe, 
d’une  manière  plus  ou  moins  pleine;  et  c’est  seulement  par  exceiD- 
tion  qu’ils  acquièrent  pour  leur  père  (§  I,  Per  quas  pe7's.,1nst.,  11,9). 

Quant  au  pouvoir  sur  la  personne,  quelques  détails  sont  néces- 
saires. Ce  pouvoir  comprenait  notamment  le  droit  de  maltraiter  et 
de  luer  l’enfant,  et  le  droit  de  le  manciper.  Le  droit  de  le  maltrai- 
ter et  de  le  tuer  disparut  par  l’effet  des  cinq  décisions  qui  suivent  r 
1°  depuis  Trajan,  le  père  qui  maltraite  son  fils  est  forcé  de  l’éman- 
ciper, et  il  perd  tout  droit  à lui  succéder  (L.  5,  Sia  qau.reate  quis 

>(1)  Q iiand  le  fils  de  famille  était  investi  d’une  magistrature,  un  conflit  pouvait 
s’élever  à raison  de  l’autorité  qui  lui  appartenait  à ce  titre,  et  de  celle  que  lapafrû/ 
potestas  conférait  au  père.  La  règle  est  que  dans  l’intérieur  de  la  famille  le  fils 
reste  soumis  au  père,  mais  que  dans  l’exercice  de  ses  fonctions  il  redevient  indé~ 
pendant  et  commande  meme  à son  père.  Cicéron  rapporte  que,  le  tribun  Flami- 
nius  proposant  un  jour  une  loi  agraire,  son  père  irrité  l’arracha  de  la  tribune  et 
fut,  à raison  de  cette  violence  illégale,  poursuivi  comme  y^eus  majesiatis  {De  hiveyit,^ 
11,  11).  Aulu-Gelle  (II,  2)  cite  deux  autres  anecdotes  qui  confirment  très- nette- 
ment la  distinction  à faire  entre  le  fils  de  famille  dans  la  vie  privée,  et  le  fils  de 
famille  dans  la  vie  publicjue. 

(2)  Toutefois  un  vestige  du  vieux  droit  est  resté  dans  la  langue  du  Bas-Empire. 
Les  empereurs  chrétiens  disent  encore  d’un  enfant  i?i  j^otestate  qu’il  est  in  saons 
patris  ou  in  sacris  positus  (L.  unie.  § 3,  G.,  Cornyn.  de  VII,  15.  — L.  10 

§§  1 et  4,C.,  De  adopf.,  YIII,  48.  — L.  11,  De  doned.^  G.,  VllI^  5i). 
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manmn.,  XXXVII,  12)  (I);  2«  un  père  de  famille  avail  tué  son  nisà 
a chasse,  parce  que  celui-ci  s’élait  rendu  coupable  d’adultère  avec 
sa  belle-mère  (no^;erm,  deuxième  femme  du  père).  Malgré  ces  cir- 
constances très-défavorables  au  fds,  Adrien  condamna  le  père  à la 
déportation  (L.  5,  Deleg.  Pomp.  de  parric.,  XLVIII,  9).  Cette  déci- 
sion suppiimait  les  pouvoirs  du  père  comme  juge  domestique;  3°  le- 
père  meurtrier  de  son  fils  doit,  aux  termes  d’une  constitution  de 
Constantin,  subir  la  peine  du  parricide  (L.  unie.,  C.,  De  his  qui  pa- 
rent, vrd.  hb.  occid.,  IX,  J7);  4°  par  une  autre  décision  du  môme 
prince,  l’enfant  exposé  passe  de  la  puissance  de  son  père  sous  la 
puissance  de  la  personne  qui  l’a  élevé  et  recueilli  (L.  1 , C.  Th.,  De 
inf.  expos. ,y ^ 7).  Justinien,  plus  radical,  le  déclare  y Jr/s  (L.  3,*C., 
De  inf.  exp.^  VIII,  52);  5°  enfin,  depuis  Théodose  et  Valentinien,  le 
père  qm  contraint  sa  fille  à la.proslitution  est  forcé  do  l’émanciper 
(L.  6.,  C.,De  sqoect.  etscen.,  XI,  40).  Ainsi  s’en  va  le  Jus  vüœ  necisque. 

A l’égard  du  droit  de  manciper  l’enfant,  il  importe  d’abord  de 
bien  comprendre  que,  la  mancipation  n’étant  qu’une  vente  imagi- 
naire et  n’impliquant  pas  la  convention  d’un  prix,  l’exercice  de  ce 
dioit  peut  être  indépendant  de  toute  vue  de  lucie  et  de  spécula- 
tion. Les  textes  de  l’âge  classique  ne  nous  montrent  cette  manci- 
pation fréquemment  usitée  que  dans  deux  cas,  savoir;  1°  lorsque 
le  père  voulait  émanciper  son  enfant  ou  le  donner  en  adojition.  Ici 
la  mancipation  n’était  qu’une  forme  nécessaire  à la  validité  de 
l’acte,  elle  ne  préjudiciait  pas  à l’enfant  ; 2°  lorsque,  l’enfant  ayant 
commis  un  délit,  le  père  1 abandonnait  à la  jaersonne  lésée  pour 
échapper  à l’obligation  de  pajmr  la  peine  {deditio  noxalis  ou  exnoxali 
causa)  (Gaius,  I,  § 141).  En  dehors  de  ces  deux  cas,  la  mancipation 
de  l’enfant  ne  se  présentait  dans  la  pratique  que  comme  consé- 
quence de  la  misère  des  parents,  et  alors  elle  se  faisait  moyennant 
un  prix,  mais,  comme  toujours,  sans  nuire  à l’ingénuité  de  l’enfant 
(Paul,  V,  1 § 1).  En  cette  hypothèse,  une  vente  réelle  se  joignait  à 
la  mancipation.  Mais  cette  vente,  que  déjà  l’empereur  Garacalla 
déclarait  illicite  et  improbe  (L.  1,C.,  Delib.  caus.y  VII,  16),  fut  à peu 
près  proscrite  par  Constantin  : ce  prince  ne  la  isermet  plus  qu’à 
1 égard  de  l’enfant  qui  vient  de  naître  {sanguinolen(us),  et  en  cela, 
dit-il,  il  ne  fait  que  reproduire  la  doctrine  de  ses  prédécesseurs 
(L.  1,  G.  Th.,  De  his  qui  sang..,  V,  8). 

( 1)  Deux  jurisconsultes  éminents,  Ariston  et  Nératius,  furent  consultés  dansl’espèce. 
EtTrajan  ne  fit  que  consacrer  leur  décision  enexcluantle  père  de  la  succession  dufils. 
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Que  si  l’on  veut  avoir  le  dernier  état  du  droit  sur  la  matière,  il 
se  résume  ainsi  ; 1°  la  mancipation  ayant  complètement  disparu,  le 
père,  cela  est  évident,  ne  mancipera  jamais  plus  son  enfant,  ni  en 
vue  d’une  aliénation  sérieuse,  ni  pour  le  rendre  sut  juris  ou  le  don- 
ner en  adoption.  Yoilà  pour  la  forme;  2°  quant  au  fond,  Justinien 
supprime  absolument  l’abandon  noxal  du  tils  de  famille  (§  7,  De 
nox.  act . , Inst.,  IV,  8).  Mais  il  permet  encore  la  vente  de  l’enfant 
qui  vient  de  naître,  lorsqu’elle  est  motivée  par  l’extrême  misère  des 
parents;  cela  toutefois  en  leur  réservant  et  même  en  donnant  à tout 
le  monde  le  droit  de  le  libérer  de  la  puissance  de  l’acquéreur,  à la 
charge  d’indemniser  ce  dernier  (L.  2,  C.,  De  pair,  qui  fil.  cf2S^.,lV,  43)- 
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78.  Qn  entend  par  là  les  faits  qui  engendrent  cette  puissance,  ür 
ces  faits  sont  au  nombre  de  trois,  savoir  : 1°  justœ  nuptiœ ; l’a- 
doj)tion  ; 3“  la  légitimation.  Par  les  ju^tœ  nuptiœ  et  par  la  légitima- 
tion nous  n’acquérons  la  puissance  que  sur  des  enfants  qui  descen- 
dent réellement  de  nous.  Par  l’adoption  nous  l’acquérons  le  plus 
ordinairement  sur  des  personnes  qui  nous  sont  étrangères.  Les 
justœ  soumettent  l’enfant  à cette  puissance  au  moment  môme 

où  il  vient  au  monde.  La  légitimation  le  suppose  né  sui  juris.  L’a- 
doption s’applique,  soit  à des  personnes  sui  jmûs^  soit  à des  per- 
sonnes jusque-là  placées  sous  la  puissance  d’un  autre. 

DES  justœ  nuptiœ. 

SoMMÀiTiE  : 1.  Déliiiilioii  des  justœ  nupdœ , Comment  on  les  contracte  et  comment  elles  se  prou- 
vent. — II.  Des  conditions  requises  pour  leur  validité.  — III.  De  leurs  effets  immédiats.  — 
IV.  Des  effets  de  la  filiation  eæ  jiisLis  nuptiU  ; spécialement  de  l’agnation  et  de  la  gentilité, 
— Y.  De  la  dissolution  des  justœ  nuptiœ.  — VI.  Des  diverses  unions  régulières  autres  que 
justœ  nuptiœ.  Des  elfets  attachés  à la  filiation  non  justa. 


I.  — DÉFINITION  DES  justœ  nuptiœ. 

MENT  ELLES 

Lib.  I,  tit.  IX,  De  patria  poteslate, 
§ 1.  — Nuptiæ  autem  sive  matri- 
monium  (I)  est  viri  et  mulieris  con- 
junctio,  individuam  vitæ  consuetu- 
dinem  continens. 

(1)  On  a prétendu  que  matrimonium 


COMMENT  ON  LES  CONTRACTE,  ET  COM- 
SE  PROUVENT. 

Les  noces  ou  mariage  sont  l’union 
de  l’homme  et  de  la  femme  impli- 
quant indivisibilité  de  condition. 


Seul  signifie  mariage,  et  que  nuptice  dési- 
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7i).  Deux  idées  entrent  dans  cette  définilion  ; 1°  \(isjustœ  nuptüe 
impliquent  union  de  deux  personnes  de  sexe  différent;  2°  cette 
union  est  constituée  sur  le  pied  d’une  parfaite  égalité,  en  ce  sens 
que  les  deux  époux  auront  môme  condition  jviridique,  même  rang 
dans  la  société  (I).  Tout  naturellement,  c’est  la  femme  qui  prend  la 
condition  du  mari,  de  sorte  que,  selon  la  remarque  de  Paul  {Fr.  vat., 
§ 104),  elle  s’élève  ou  s'abaisse  socialement  par  le  mariage.  Le 
mari  est-il  consularis?  elle-même  devient  consularis.  Est-il  clarissi- 
lyms?  elle  devient  clarissima  (2).  Et  ces  qualités  lui  restent  môme 
après  la  dissolution  du  mariage  ; elle  ne  les  perdrait  que  par  une 
union  subséquente  avec  un  homme  de  condition  inférieure’'(L.  i 
§ 1 ; L.  8;  L.  12  pr.,  De  sénat 1,9).  Par  une  suite  de  cette  associa- 
tion complète  des  deux  existences,  la  femme  participe  au  culte  privé 
du  mari.  Et  c’est  pourquoi  l'empereur  / Gordien  l’appelle  soda  rei 
Itumanœ  atque  divinœ  domus  (L,  4,  De  crim.  expil.  hered.  .,  C.,  IX,  32); 
et  Modestin,  définissant  le  mariage,  y voit  une  mise  en  commun  du 
droit  divin  et  du  droit  humain  {divini  atque  humant  juris  comrnuni- 
cotïo.  — L.  i,  De  rit.  nupt.,  XXIII,  2).  A mes  yeux,  cette  associa- 
tion de  la  femme  au  culte  domestique  du  mari  ne  la  suppose  pas 
nécessairement  placée  in  manu  (3).  Seulement  la  manus  est  la  con- 


gnerait  les  formes  et  solennités  qui,  quoique  non  proscrites  parla  loi,  interve- 
naient dans  Tusage  pour  fcter  et  rendre  publique  runion  des  deux  époux.  On  a in- 
voqué en  ce  sens  la  loi  22,  De  7iuptiis^  au  Gode  (V,  4).  Mais  notre  texte  prouve  la 
synonymie  des  deux  mots.  Elle  ressort  aussi  des  rubriques  De  7i%cptiis  (Inst  , I, 
IQ;  G.,  V,  4).,  et  De  iHtu  7iuptia7^u77i  (D.,  XXIII,  2),  sous  lesquelles  il  est  traité  du 
mariage  lui-même,  et  non  pas  des  pompes  extérieures  qui  raccompagnent . 

(J)  Telle  est  la  signification  vi*aie  des  mots  hicUvidua  vitœ  consueiudo.  Quelques 
interprètes  les  ont  expliqués  par  cette  idée  que  les  époux  se  marient  avec  la  p>ensée 
de  rester  unis  à perpétuité.  Mais  si  tel  était  le  sens  du  texte,  il  serait  dénué  de  consé- 
quences pratiques  et  ne  séparerait  pas  le  mariage  du  concubinat.  L’explication  que 
'j’adopte  a au  contraire  le  mérite  de  faire  très-nettement  cette  séparation,  puisque 
la  concubine  ne  prend  pas  le  rang  (^dig7iitas)  du  mari  (L.  49  § 4,  De  leg.  3”,  XXXII). 

(2)  Pratiquement,  ces  titres  lui  procurent  quelque  chose  de  plus  qu’une  satisfac-" 
tion  d’amour-propre.  On  peut  en  voir  un  exemple  dans  un  texte  de  Gains  (L.  5, 
Decu7^.  fïi7\,  XXVII,  10). 

(3)  L’opinion  contraire  a été  soutenue.  Deux  raisons  me  la  font  repousser  : c’est 

d’abord  que  la  mœius  ne  paraît  pas  avoir  jamais  été  inséparable  du  mariage.  C’est 
ensuite  c|u’à  l’époque  de  Modestin  elle  était  devenue  fort  rare  : il  serait  donc  bien 
bizarre  cpie  le  jurisconsulte  y fît  allusion  dans  une  définition  du  mariage,  et  cela 
pour  attribuer  inexactement  h cette  union  un  effet  propre  la  r7ia7ius.  Cette  parti- 
cipation de  la  femme  aux  saci^a  du  mari  paraîtra  moins  étonnante,  si  l’on  songe 
que  quelques  jurisconsultes  allaient  jusqu’à  la  considérer  comme  copropriétaire  des 
biens  du  mari  (L,  De  act.  rer,  aniot . 2). 
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ditioii  indispensable  pour  qu’elle  garde,  devenue  veuve,  les  sacra 
de  son  mari  (1). 

De  cette  conceplion  élevée  du  mariage,  il  résulta  que  les  Romains 
n’admirent  jamais  la  polygamie.  L’histoire  et  l’expérience  se  réu- 
nissent, en  effet,  pour  démontrer  que,  partovit  où  l’homme  a plu- 
sieurs femmes,  elles  ne  sont  ni  ses  compagnes  ni  ses  égales,  mais 
ses  sujettes.  Le  mariage  est  la  seule  société  qui  jjerde  ce  caractère, 
dès  qu’elle  comprend  plus  de  deux  personnes. 

80.  Étant  donné  deux  personnes  qui  remplissent  toutes  les  con- 
ditions exigées  pour  rendre  les  jiistce  nuptiœ  possibles,  il  faut  se  de- 
mander comment  elles  réaliseront  le  mariage.  D’abord,  et  sans  nul 
doute,  le  consentement  réciproque  des  parties  est  nécessaire  (2). 
D’où  il  suit  : 1*’  qu’un  fou  ne  se  marie  pas  valablement  en  dehors  de 
ses  intervalles  lucides  (L.  -16  § 2,  De  rit.  nupt.,  XXIII,  2)  ; 2°  qu’un 
père  de  famille,  quelle  que  soit  son  autorité,  ne  peut  imposer  à son 
fils  ou  à sa  fille  un  mariage  qui  leur  déplaît  (L.  12,  G.,  De  nupt., 
V,  4)  (3);  3"  qu’un  patron  ne  peut  pas  non  plus,  sous  le  prétexte  de 

(1)  Par  une  remarquable  exception  à la  règle  posée  aux  Institutes,  le  -mariage 
enti’e  deux  personnes  dont  i’une  est  ingénue  et  l’autre  affranchie,  ou  encore  dont 
l’une  est  patricienne  et  l’autre  plébéienne^  laisse  à chacune  sa  condition  antérieure  : 
la  femme  ici  ne  s’élève  ni  ne  s’abaisse.  Et  par  là  s’explirpient  les  dispositions  qui 
jusqu’à  Auguste  prohibèrent  le  mariage  entre  ingénus  et  affranchis,  et  plus  ancien- 
nement entre  patriciens  et  plébéiens.  Une  ineffaçable  différence  de  condition  rendait 
impossible  V J7ulividua  vit œ con^uetudo  conséquent  faisait  obstacle  au  mariage. 

(*i)  Les  parties  restent  libres  de  ne  pas  consentir  au  mariage,  encore  qu’elles 
soient  liées  par  l’engagement  connu  sous  le  nom  de  fiançailles  (spo/isalia  ou  spo?2- 
salitia).  Jusqu’à  la  loi  Jalia  qui  étendit  le  droit  de  cité  à tous  les  Latins^  les  fian- 
çailles se  contractaient  par  stipulation.  Il  y avait  une  promesse  {sponsio)  faite  par 
chacun  des  deux  futurs  ou  par  leur  père.  Eu  cas  d’inexécution  par  l’un  des  pro- 
mettants, son  obligation  se  résolvait  en  des  dommages-intérêts  dont  le  chiffre  était 
déterminé  par  le  juge  (L.  2,  Ds  spo?is  .,  XXIII,  1.  — Aul.-Gelb,  IV,  4).  Plus  tard, 
on  se  contenta  d’un  simple  consentement,  et  les  fiançailles  devinrent  ainsi  possi- 
bles entre  absents  (L.  5,  De  S]:>ons.).  Souvent  elles  étaient  accompagnées  d’arrhes, 
de  donations  ou  de  présents,  réciproques  ou  non.  Le  mariage  venant  à manquer 
par  la  faute  de  l’un  des  futurs,  cela  entraînait  pour  lui  perte  des  arrhes  qu’il  avait 
données  ou  obligation  de  restituer  le  double  de  celles  qu’il  avait  reçues.  IL  perdait 
en  outre  les  donations  à lui  faites  et  ne  reprenait  pas  celles  qu’il  avait  pu  faire. 
Telles  sont  les  décisions  en  vigueur  sous  les  empereurs  chrétiens  (L.  5,  G.,  De 
spo?7S.^  V,  1.  — L.  15;,  G.,  De  donat.  ant.  nupt  ,,  V,  :i).  Au  surplus,  la  validité  des 
fiançailles  exige,  en  principe,  la  réunion  des  conditions  requises  pour  le  mariage 
(L.  7 §1;  LL.  15  et  IG,  De  spons.).  Cependant  il  suffit  que  les  fiancés  {sp.on^us  et 
sponsa)  soient  âgés  de  sept  ans  (L.  li.  De  sjjotis.)  ; de  plus_,  les  filles  de  famille 
peuvent  être  fiancées  malgré  elles  par  leur  père  (LL.  1 1 et  12,  De  spo72s,).  Il  ne 
faudrait  donc  pas  appliquer  sans  choix  aux  fiançailles  toutes  les  règles  du  mariage 
(Voir  encore  L.  38  pr.,  De  rit.  7iupt.,,  XXIII,  2). 

(3)  Et  néanmoins  le  mariage  contracté  sous  la  pression  de  l’autorité  paternelle 
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la  reverentia  que  lui  doit  son  affranchi,  le  contraindre  à un  mariage 
(voir  pourtant  n°  59). 

Le  consentement  des  parties  n’a  pas  besoin  d’être  soutenu  par 
une  cohabitation  effective;  c’est  un  point  certain  en  présence  des 
textes  nombreux  où  il  est  exprimé  que  le  mariage  résulte  du  con- 
sensus et  non  pas  du  concubitus  (L.  32  § 13,  De  donat.  int.  vir., 
XXIV,  1 ; — L.15,  Decond.  etdem.,  XXXV,  1 ; — L.  ZO,  De  7'cg.  jur., 
L,  17).  Mais  de  ces  textes  est  née  une  question  fort  agitée  entre  les 
interprètes,  et  sur  laquelle  pourtant  il  n’est  pas  prouvé  que  les  ju- 
risconsultes romains  fussent  partagés.  Il  s’agit  de  savoir  si  le  con- 
sentement des  parties  suffît  à la  formation  du  mariage,  si  c’est  là 
le  seul  élément  constitutif  de  cette  union.  Dans  l’opinion  que  je  crois 
vraie,  il  faut  de  plus  que  la  cohabitation  physique  soit  actuellement 
possible,  ou,  si  elle  ne  l’est  pas,  que  la  femme  soit  mise  à la  dispo- 
sition du  mari  (1).  C’est  ce  que  démontrent  les  décisions  suivantes  : 
1°  Paul  nous  apprend  (11,19  § 8)  qu’un  homme  absent  peut  se  marier, 
qu’une  femme  absente  ne  le  peut  pas.  Or  voici  le  sens  de  cette  dis- 
tinction, tel  que  Pomponius  le  développe  (L.  5,  De  rit.  nupt., 
XXIII,  2).  L’homme  se  marie  valablement,  quoique  éloigné  du  lieu 
de  son  domicile,  pourvu  que  la  femme  y soit  présente.  En  effet,  une 
lettre  ou  un  nuntius  transmettront  son  consentement.  Et  la  femme 
sera  conduite  dans' sa  maison  {deductio  in  dommn  inmùU).  De  cette 
façon,  elle  se  trouvera  à la  disposition  du  mari  qui  peut,  quand  il 
lui  plaît,  revenir  chez  lui.  Tout  au  contraire,  l’absence  de  la  femme 
rend  le  mariage  impossible,  malgré  la  présence  du  mari.  Vainement 
le  consentement  réciproque  serait  manifesté,  vainement  le  mari 
serait  conduit  à la  maison  de  la  femme.  Là  n’est  pas  le  domicile  du 
mariage.  Et  l’on  ne  pourrait  pas  dire  qu’il  eût  sa  femme  à sa  dispo- 
sition, ne  pouvant  la  forcer  à rentrer  chez  elle  (2);  2°  si  l’on  suppose 

^st  valable.  Car  le  fils  pouvait  légalement  résister  h cette  autorité  (L.  22,  Derit.nupt . ). 

(1)  Cette  opinion  a quelquefois  été  présentée  sous  une  autre  forme.  On  a dit  que 
lemariage  est  un  contrat  réel,  qui  suppose^  outre  le  consentement  réciproque, la  tra- 
dition delà  femme  au  mari.  Mais  cette  manière  de  concevoir  les  choses  est  inexacte 
à plusieurs  points  de  vue.  Car  1®  nul  texte  ne  range  le  mariage  parmi  les  contrats 
réels;  2®  nul  texte  ne  parle  de  cette  tradition;  3*^  elle  est  meme  inconcevable, 
puisque  la  tradition  consiste  dans  la  remise  de  la  possession,  et  que  la  femme 
n^'est  pas  un  objet  de  possession  (Gains,  II,  § 00). 

(.2)  Pour  éluder  rargument  tiré  du  texte  de  Pomponius,  on  a dit  que  la  deductio 
midierU  in  domum  maydli  n’a  pas  ici  la  valeur  d’une  formalité  essentielle,  exigée 
par  la  loi;  ce  ne  serait  qu’une  de  ces  solennités  de  luxe  que  les  mœurs  romaines 
multipliaient  à l’occasion  du  mariage.  Mais,  si  telle  étaitl^la  pensée  de  Pomponius 
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deux  époux  faits  prisonniers  ensemble,  puis  Tun  et  l’autre  revenant 
à Rome,  leur  mariage  sera  réputé  n’avoir  jamais  cessé  d’exister,  et 
par  suite  l’enfant  qu’ils  auront  eu  in  captivitate  sers,  justus  et  in po~ 
testate  patris  (L.  25,  De  capf.,  XLIX,  15)  (I).  Si  au  contraire  l’un 
seulement  des  époux,  le  mari,  par  exemple,  a été  captif,  c’est 
vainement  que  la  femme  serait  restée  dans  la  maison  conjugale, 
vainement  que  l’intention  réciproque  de  maintenir  le  mariage  au- 
rait subsisté  sans  interruption.  Il  ne  reprendrait  pas  son  existence 
par  le  retour  dvi  captif  (L.  12  § 4;  L.  14  § 1,  De  capt.)  (2).  Quand  on 
cherche  à expliquer  cette  différence  entre  les  deux  hypothèses,  il 
est  difficile  d’en  trouver  une  autre  raison  que  celle-ci  : dans  le  pre- 
mier cas,  l’union  physique  est  demeurée  possible.  Le 
opère  donc  sans  qu’il  soit  nécessaire  de  réputer  non  avenu  un  fait  ac- 
compli. Dans  le  second  cas,  au  contraire,  la  séparation  matérielle 
des  époux  constitueun  fait  ineffaçable  qui  s’opposeinvinciblement  à 
l’application  d\\  2:>ostliininium  (3).  Or  si  la  possibilité  d’une  cohabi- 
tation physique  est  nécessaire  au  maintien  du  mariage,  comment 
croire  qu’elle  ne  le  soit  pas  pour  sa  formation? 

En  résïimé,  entre  personnes  présentes  le  mariage  se  forme,  si 
l’on  veut,  par  le  seul  consentement.  Mais  entre  absents  il  implique 

deductio  de  la  femme  dans  la  maison  du  mari.  Ce  qui  revient  bien 
à dire  qu’en  principe  il  n’j  a pas  de  mariage  possible  là  où  la  femme 
n’est  pas  à la  disposition  physique  du  mari.  Cette  doctrine  rencon- 
tre t-elle  une  contradiction  dans  les  textes  où  il  est  exprimé  que  le 

pourquoi  donc  dirait-il  avec  tant  de  netteté  que  le  mariage  de  rhomme  absent 
vaut  si  millier  in  domum  ejiis  deducereiur  ? Est-ce  ainsi  qu’on  parle  d’un  simple 
accessoire  de  fantaisie  *2 

(1)  On  s’explicpie  par  cette  décision  comment  il  peut  arriver  que  le  mari  soit 
fondé  à poursuivre  sa  femme  pour  adultère  commis  chez  les  ennemis  (L.  13  § 7^ 
Ad  leg.  'Jal.  de  adult.^  XLVIII,  5). 

(2)  D’après  la  loi  8,  De  capt.^  la  femme  qui  dans  cette  hypothèse  refuserait  sans 
un  motif  plausible  de  renouer  les  relations  conjugales,  serait  tenue  des  peines  at- 
tachées à un  divorce  arrivé  par  sa  faute.  Cette  décision,  mise  sous  le  nom  de  Paul, 
est  assez  illogique  pour  devoir  être  attribuée  k Justinien. 

(3)  On  a prétendu  c[u’en  cas  de  captivité  du  maiù  seul,  la  rupture  du  mariage 
ne  tient  pas  k l’impossibilité  de  la  cohabitation  physique,  mais  k ce  qu’en  réalité 
le  mari  est  servus  et  que  le  contuberniiim  serait  interdit  entre  un  servu^  et  une 
femme  libre.  Mais  il  y a Ik  une  erreur  "certaine.  coniuhermum  est  admis  entre 
deux  personnes  dont  l’une  est  libre  et  l’autre  esclave  (Paul,  JI,  19  § G).  Le  sénatus- 
consulte  Glaudien  prouve  qu’entre  une  femme  libre  et  l’esclave  d’autrui,  il  reste 
permis  si  le  maître  ne  s’y  oppose  pas.  Il  ne  fut  prohibé,  et  cela  assez  tard,  par 
Constantin  (L.  unie,,  C.,  De  mulier , quæ  se^  IX,  11),  qu’entre  la  femme  libre  et 
son  proj^re  esclave. 
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mariage  résulte  du  consentement,  non  de  la  cohabitation?  Aucune- 
ment. Ces  textes  ne  peuvent  signifier  que  deux  choses  : 1°  la  coha- 
bitation physique  n’implique  pas  mariage,  et  c’est  pourquoi  on  dit 
du  concubinat  qu’il  se  distingue  des  wzz/îife’c?  par  l’intention  seulement 
(Paul.,  Il,  20)(1);  2°  en  sens  inverse,  le  mariage  n’implique  pas 
cohabitation  eflective,  d’où  il  suit  qu’une  femme  peut,  selon  la 
remarque  de  Paul  (L.  7,  De  rit.  nupt.),  être  veuve  et  néanmoins 
' vierge  (2), 

81.  Le  mariage  romain  n’exige,  on  le  voit,  ni  solennités  de 
formes  ni  intervention  d’une  autorité  quelconque,  soit  civile,  soit 
religieuse  (3).  La  loi  ne  songe  môme  pas  à organiser  un  mode  régu- 

(1)  On  a tiré  de  cette  observati  on  un  argument  en  faveur  de  l’opinion  qui  n’ad- 
met pas  que  le  mariage  sc  forme  solo  cojisensu , On  a dit  : puisque  l’intention 
seule  distingue  le  concubinat  du  mariage  et  que  le  concubinat  suppose  le  coltus, 
il  est  évident  que  le  mariage  exige  quelque  chose  déplus  que  le  consentement.  Cet 
argument  me  paraît  inacceptable,  comme  reposant  sur  l’hypothèse  non  démontrée 
qu’il  n’y  a pas  concubinat  sans  coitus.  — Tout  ce  que  Ton  peut  conclure  du  texte 
de  Paul,  c’est  que  le  concubinat  exige  les  mômes  conditions  que  le  mariage, savoir, 
le  consentement  seul^  si  le  mariage  ne  demande  rien  déplus^  la  mise  de  la  femme 
h la  disposition  du  mari,  si  cette  seconde  condition  est  nécessaire  pour  le  mariage. 

(2)  Pour  prouver  que  le  mariage  se  forme  solo  consensu-,  on  n’invoque  pas  seule- 
ment les  textes  dont  je  donne  ici  le  sens.  On  allègue  : la  loi  33,  De  rit.  nupt.  — 

Marcellus,  supposant  cpie  deux  époux  ont  divorcé,  puis  au  bout  d’un  temps  assez 
court  se  sont  réconciliés,  décide  que  le  premier  mariage  sera  réputé  n’avoir  pas 
cessé.  Donc,  dit-on,  le  mariage  ne  suppose  pas  du  tout  que  la  femme  soit  à la  dis- 
position du  mari.  Mais  on  conclurîiit  tout  aussi  bien  de  là  que  le  mariage  ne  sup- 
pose pas  le  consentement  ; caiq  à coup  sûr,  le  consentement  a manqué  pendant  le 
temps  intermédiaire.  A mon  gré,  ce  texte  n’a  pas  la  portée  qu’on  lui  attribue.  Il 
faut  remarquer  qu’il  est  tiré  d’un  commentaire  sur  les  lois  Jiilia  et  Papia  Poppœa . 
Très-probablement  donc,  il  signiOe  qu’en  ce  qui  touche  à l’application  de  ces  lois,, 
peut-ôjtre  aussi  en  ce  qui  concerne  la  dot  et  les  donations  faites  par  l’un  des  con- 
joints à l’autre,  le  mariage  sera  réputé  n’avoir  jamais  été  dissous.  Mais  assurément 
Marcellus  n’eût  pas  admis  que  la  femme  pût  être  poursuivie  pour  adultère  commis 
entre  le  divorce  et  la  réconciliation.  Ce  n’est  donc  pas  d’une  manière  absolue  que 
le  mariage  a subsisté  ; 2°  la  loi  6G  pr.,  De  clonat.  int.  vi?\  (XXIV^  1}.  — Ce  qui  infirme 
considérablement  la  portée  de  ce  texte,  c’est  que  le  § 1 do  la  meme  loi  est  invoqué 
par  les  partisans  de  mon  opinion.  A mes  yeux,  la  loi  ne  prouve  rien  ni  dans  un 
sens  ni  dans  l’autre  ; car  elle  suppose  les  époux  présents,  et  en  ce  cas  on  peut 
dire  cpie  le  consentement  suffit  à la  formation  du  mariage.  Tout  ce  qui  résulte 
nettement  de  ce  texte,  c’est  qu’en  cas  de  présence  des  parties,  le  mariage  commence 
au  moment  où  elles  le  veulent  ; si  l’on  rédige  un  instrument um  nuptiale^  s’il  y a une 
deductio  in  domum,  il  est  possible  que  l’accomplissement  de  ces  faits  marque  le 
moment  précis  où  le  mariage  doit  commencer;  il  est  possible  aussi  qu’on  le  fasse 
commencer  soit  avant,  soit  après  ; c’est  là  une  question  d’intention. 

’ (3;  De  fort  bonne  heure,  l’usage  s’introduisit  parmi  les  chrétiens  de  faire  bénir 

leur  union  par  un  pretre  ( Tertul.,  ad  Uxor.y  lib.  Il,  cap.  8}.  Mais  sous  Justinien 
encore,  cet  usage  n’était  que  facultatif.  L’empereur  Léon  le  convertit  plus  tard  en 
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lier  de  le  constater.  Dès  lors,  deux  personnes  vivant  maritalement 
ensemble,  ce  pourra  être  une  question  fort  délicate  que  de  savoir  si 
leur  union  constitue  un  mariage  ou  un  concubinat.  En  fait,  sans 
doute  les  preuves  du  mariage  manqueront  rarement.  Car  fort  sou- 
vent les  époux  auront  rédigé  un  écrit  {tabulœ,  instrumentum  dotale  ou 
nuptiale)  à l’effet  de  constater  soit  la  dot  de  la  femme,  soit  les  autres 
conventions  matrimoniales.  Plus.ordinairement  encore,  le  mariage 
aura  élé  entouré  de  pompes  extérieures  et  de  solennités  {nuptüü'um 
festivÜQs)  que  la  loi  ne  prescrit  pas,  mais  que  les  mœurs  imposent. 
Il  aura  été  l’objet  d’une  véritable  célébration  (I).  Les  époux  ou  les 
tiers  intéressés  trouveront  donc,  soit  dans  cet  acte  écrit,  soit  dans  le 
témoignage  des  personnes  qui  ont  assisté  à ces  solennités,  une 
preuve  très-suffisante  du  mariage.  Que  si  ces  éléments  de  preuve 
font  défaut,  les  empereurs  Théodose  et  Valentinien  admettent 
(L.  22,  G.,  De  niipt.,  V,  4)  qu’entre  personnes  de  même  condition,  et 
l’une  et  l’autre  honorables  {inter  pares  honestatepersonas)^  la  vie  com- 
mune emportera  présomption  de  mariage;  et  en  cela  probable- 
ment ils  ne  font  que  consacrer  ou  préciser  mieux  une  idée  déjà  ad- 
mise par  les  jurisconsultes  classiques  (L.  24.  De  rit.  nupt.;  — L,  31 
pr..  De  donal.,  XXXIX,  5).  Rien  de  plus  rationnel  du  reste  que  de 
ne  pas  étendre  la  présomption  de  mariage  au  cas  de  cohabitation  de 
deux  personnes  de  condition  inégale  : car  ce  sei’ait  présumer,  con- 
tre toutes  les  vraisemblances,  ou  que  l’homme  a entendu  élever 
jusqu’à  lui  une  femme  de  rang  inférieur,  ou  que  la  femme  a con- 
senti à descendre.  Toutefois  une  constitution  qui  appartient  ou  à 
Justinien  ou  à son  prédécesseur  Justin  (2)  supprima  cette  distinc- 
tion et  admit  que  la  cohabitation  ferait  toujours  présumer  légale- 
ment le  mariage,  pourvu  que  les  deux  personnes  fussent  l’une  et 
l’autre  libres  et  ingénues  (L.  23  § 7,  De  nupt..,  G.,  V,  4).  Plus  lard 
Justinien  exigea  absolument,  pour  toutes  les  personnes  ajantle  rang 

loi  (j\ov.  89)  ; mais  cette  décision  ne  peut  plus  être  considérée  comme  apparte- 
nant au  droit  romain. 

Le  mariage  se  contractant  sans  intervention  d’aucun  officier  public,  il  s’ensuit 
que  les  Romains  ne  connurent  ni  les  oppositions  au  mariage  ni,  malgré  l’argument 
contraire  qu’a  pu  fournir  un  texte  mal  interprété  (Paul,  II,  19  § 2),  les  empêche- 
ments prohibitifs. 

(1)  Ces  solennités,  parmi  lesquelles  je  compte  la  deductio  in  domum^  dans  lès  cas 
où  elle  n’est  pas  obligatoire,  sont  décrites  par  les  auteurs  classiques,  notamment 
par  Lucain  (II,  v.  353  et  s.);  joindre  Festus(vîs  Patrimi  et  mal?n?72i). 

(2)  Les  manuscrits  du  Code  ne  s’accordent  pas  sur  le  nom  de  l’auteur  de  cette 
constitution. 
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cVïliust7'es  OU  un  rang  supérieur,  la  rédaction  d’un  acte  écrit  (Nov. 
74.,  cap.  4)  (I). 


II.  DES  CONDITIONS  REQUISES  POUR  LA  VALIDITÉ  DES 


Lib.  I,  lit.  X,  De  nupliis  pr.  — 
Justas  autem  nuptias  inter  se  cives 
Romani  contrahunt,  qui  secundum 
præcepta  legum  coeunt,  masculi 
quidem  puberes  , fcminæ  autem 
viripotentes  , sive  patresfamilias 
sint,  sive  fîliifamilias  : dum  tamen 
si  tiliifamilias  sint,  consensum  ha- 
beant  parentium  quorum  in  potes- 
tate  sunt;  nam  hoc  fieri  debere  et 
civilis  et  naturalis  ratio  suadet,  in 
tantum  ut jussum  (2)  parentis  præ- 
cedere  debeat.  Unde  qoæsitLun  est 
an  furiosi  filia  nubere  aut  furiosi 
filius  uxorem  ducere  possit?  Quum- 
que  super  fîlio  variabatur,  nostra 
processit  decisio,  qua  permissum 
est,  ad  exemplum  filiæ  furiosi,  fi- 
lium  quoque  posse,  et  sine  patris 
interventu  matiâmonium  sibi  copu'- 
lare,  secundum  datum  ex  nostra 
constitulione  modum. 


§ I.  Ergo  non  omnes  nobis  uxores 
ducere licet;  nam  quarumdam  nup- 
tiis  abstinendum  est.  Inter  eas  enim 
personas  quæ parentium libeiorum- 
ve  locuminterse  obtinent,  contrahi 
nuptiæ  non  possunt,  veluli  inter 


justœ  nuptiæ. 

Or  les  j ustes  noces  sont  contractées 
par  les  citoyens  romains  s’unissant 
conformément  aux  lois,  les  hommes 
après  l uge  de  pubei’té,  les  femmes 
quand  elles  ont  l’aptitude  à conce- 
voir, cela  sans  distinguer  entre  les 
pères  de  famille  et  les  fils  de  fa- 
mille, pourvu  toutefois,  s’il  s’agit 
de  fils  de  famille,  qu’ils  aient  le 
consentement  des  ascendants  sous 
lapuissance  desquelsiisse trouvent; 
car  c’est  là  une  exigence  tellement 
conforme  au  droit  civilet  à la  raison 
naturelle  que  le  consentement  du 
père  doit  être  donné  d’avance.  D’où 
l’on  s’est  demandé  si  la  fille  ou  le 
fils  d’un  fou  furieux  peuvent  se 
marier  ? Et  comme  il  y avait  des 
divergences  au  sujet  du  fils,  nous 
avons  rendu  une  décision  par  la- 
quelle il  lui  est  permis,  à l’exemjile 
de  la  fille  du  furieux,  de  se  marier 
sans  l’intervention  du  père,  en  se 
conformant  aux  règles  tracées  dans 
notre  constitution. 

' Donc  il  ne  nous  est  pas  permis 
d’épouser  une  femme  quelconque  ; 
car  il  yen  a dont  le  mariage  nous 
est  interdit.  En  .effet,  le  mariage  est 
impossible  entre  ascendants  et  des- 
cendants, par  exemple  entre  un 


(1)  Le  même  texte  voulait  que  pour  toute  autre  personne,  excepté  les^soldats, 
les  laboureurs  et  les  pauvres,  le  mariage  fût  constaté  par  le  defe7isor  civitatis  en 
présence  de  trois  clercs.  Mais  la  novelle  117  (cap.  4)  supprima  plus  tard  cette  exi- 
gence. 

(2)  Ce  mot  ne  désigne  pas  ici  un  ordre  véritable,  puisque  nul  ne  se  marie  mal- 
gré soi. 
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patrem  et  filiam,  vel  avum  et  nep- 
tem,  vel  matrem  et  filium,  vel 
aviam  et  nepotem,  et  usque  ad  infi- 
nitum  ; et  si  taies  personæ  inter  se 
coierint,  nefarias  atque  incestas 
nuptias  contraxisse  dicunlur.  Et 
liæc  adeo  ila  sunl  ut,  quamvis  per 
adoplionem  parenliumliberorumve 
loco  sibi  esse  cœperiut,  non  possint 
inter-  se  malriraonio  jungi,  in  tan- 
tum ut,  eliam  dissolu  la  adoplione, 
idem  juris  maneat.  Itaque  eam 
quœ  tibi  per  adoptionem  filia  vel 
neptis  esse  cœperit,  non  poteris 
uxorem  ducere,  quamvis  eam 
emancipaveris  (Gains,  I,§§ 58  et  59). 


§ 2.  Inter  -eas  quoque  personas 
quæ  ex  transverso  gradu  cognatio- 
nis  jungunlur,  est  quædam  similis 
observatio,  sed  non  tanta.  Sane 
enim  inter  fratrem  sororemque 
nuptiæ  iirobibilæ  surit,  sive  ab 
codem  fratre  eademque  matre  nati 
fuerint,  sive  ex  alterulro  eorum. 
Sed  si  qua  per  adoptionem  soror 
tibi  esse  cœperit,  quamdiu  quidem 
constat  adoptio,  sane  inter  le  et 
eam  nuptiæ  consistere  non  possunt  : 
quum  vero  per  emancipationem 
adoptio  sit  dissolula,  poteris  eam 
uxorem  ducere  : sed  et  si  tu  eman- 
cipatus  fueris,  niliil  est  impedi-. 
inento  nupliis.  Et  ideo  constat,  si 
quisgenerum adoptare  velit,  debere 
eum  ante  filiam  emancipare,  et,  si 
quis  velit  nurum  adoptare,  debere 
eum  ante  filiam  emancipare  (Gains, 
I,  §§  60  et  61). 


pore  et  sa  fille,  un  aïeul  et  sa  petite- 
fille,  une  mère  et  son  fils,  une 
aïeule  et  son  petit-fils,  et  ainsi  de 
suite  ù l’infini;  et  si  de  telles  per- 
sonnes viennent  à s’unir,  on  dit 
qu’elles  ont  contracté  un  mariage 
coupable  et  incestueux.  Et  cette 
règle  est  tellement  absolue  que  les 
pei’sonnès  même  qui  doivent  à l’a- 
doption seule  leurs  relations  d’as- 
cendants et  de  descendants  ne  peu- 
vent se'  marier  ensemble,  elles  ne 
le  peuvent  pas  même  après  la  dis- 
solution de  l’adoption.  C’est  pour- 
quoi si  une  femme  est  devenue 
votre  fille  ou  votre  petite-fille  par 
l’adoption,  vous  aurez  beau  l’avoir 
émancipée,  vous  ne  pourrez  pas  l’é- 
pouser. 

Entre  les  personnes  unies  par  la 
parenté  collatérale,  il  y a aussi  une 
règle  semblable,  mais  moins  abso- 
lue. Sans  doute,  en  effet,  le  mariage 
est  défendu  entre  un  frère  et  une 
sœur,  soit  qu’ils  aient  même  père  et 
mémemôre,  ou  qu’ils  n’aient  qu’un 
seul  auteur  commun.  Mais  si  c’est 

S 

X>ar  l’adoption  qu’une  femme  est  de- 
venue votre  sœur,  aussi  longtemps 
que  l’adoption  dure,  le  mariage 
sans  doute  ne  peut  pas  se  former 
entre  elle  et  vous.  Seulement,  si  par 
son  émancipation  l’adoption  vient 
à être  dissoute,  vous  pourrez  l’é- 
pouser ; et  de  même  si  c’est  vous 
qui  êtes  émancipé,  rien  ne  s’oppose 
plus  au  mariage.  Aussi  est-il  cer- 
tain que  celui  qui  veut  adopter  son, 
gendre  doit  commencer  par  éman- 
ciper sa  fille,  et  que  celui  qui  veut 
adopter  sa  bru  doit  d’abord  éman- 
ciper son  fils. 
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§ 3.  Fralris  vero  velsororis  filiam 
uxorem  ducere  non  lîcef.  Sed  nec 
neptem  fratris  vel  sororis  quis  uxo- 
rem ducere  potesl,  quamvis  quarto 
gradu  sint;  cujus  enim  filiam  uxo- 
rem ducere  non  licet^  ejus  neque 
neptem  permiltitur.  Ejus  vero  niu- 
lieris  quam  pater  luus  adoptavit, 
filiam  non  videris  impediri  uxorem 
ducere,  quia  neque  naturali,  neque 
civili  jure  libi  conjungitur  (Gai us, 
I,  § 62). 

§ 4.  Duorum  autem  frati'um  vel 
sororum  liberi,  vel  fralris  et  soro- 
ris, jungi  possunt. 

§ O.  Item  amitam,  licet  adoi)ti- 
vam,  ducere  uxorem  non  licet; 
item  nec  materteram,  quia  paren- 
tium  loco  habentur.  Qua  ratione 
verum  est  magnam  quoque  ami- 
lam  et  materteram  magnam  prolii- 
beri  uxorem  ducere  (Gaius,  I,  § 62). 

§ 6.  Affinitatis  quoque  venera- 
tione  quarundam  nuptiis  abstinen- 
dum  est,  ut  ecce  : privignam  aut 
nurum  uxorem  ducere  non  licet, 
quia  utræque  tiliæ  loco  sunt.  Quod 
ila  scilicet  accipi  debet,  si  fuit  nu- 
rus  aut  privigna  tua  : nam  si  adhuc 
nurustua  est,  id  est,  si  adhuc  nupta 
est  filio  tuo,  alia  ratione  uxorem 
eam  ducere  non  possis,  quia  eadem 
duobus  nupta  esse  non  potest  ; item 
si  adhuc  privigna  tua  est,  id  est,  si 
mater  ejus  tibi  nupta  est,  ideo  eam 
uxorem  ducere  non  poteris,  quia 
duas  uxores  eodem  tempore  lia- 
bere  non  licet  (Gaius,  I,  § 63). 


On  ne  peut  pas  épouser  la  fille  de 
son  frère  ou  de  sa  sœur,  et  il  en  est 
de  môme  de  leur  petite-fille,  bien 
qu’on  soit  par  rapport  à elle  au 
quatrième  degré.  En  effet,  là  où  le 
mariage  nous  est  interdit  avec  la 
fille,  il  ne  nous  est  pas  permis  avec 
la  petite-fille.  Quant  à la  fille  issue 
d’une  femme  que  votre  père  a 
adoptée,  rien  ne  vous  empêche  de 
l’épouser,  car  vous  ne  lui  ôtes  uni 
par  aucun  lien,  soit  naturel,  soit 
civil. 

Quant  aux  enfants  de  deux  frères 
ou  de  deux  sœurs,  ou  d’un  frère  et 
d’une  sœur,  ils  peuvent  se  marier. 

Pareillement,  on  ne  peut  époùser 
ni  une  tante  paternelle,  même 
adoptive,  ni  une  tante  maternelle, 
parce  qu’on  les  compare  à des  as- 
cendantes. C’est  pourquoi  il  n’est 
pas  non  plus  pei  mis  d’épouser  une 
grand’ tante  paternelle  ou  mater- 
nelle. 

Par  respect  pour  l’alliance,  il  y a 
encore'  certains  mariages  dont  il 
faut  s’abstenir.  Ainsi  vous  ne  pou- 
vez épouser  ni  votre  belle-fille  ni 
votre  bru,  l’une  et  l’autre  étant 
comparables  à une  fille.  Ce  qui  tou- 
tefois doit  s’entendre  d’une  femme 
qui  a été  votre  bru  ou  votre  belle- 
fille  : car  si  elle  est  encore  votre 
bru,  c’est-à-dire  si  elle  est  encore 
mariée  à votre  fils,  une  autre  rai- 
son vous  empêche  de  l’épouser, 
c’est  que  la  même  femme  ne  peut 
pas  avoir  à la  fois  deux  maris;  pa- 
reillement, si  elle  est  encore  votre 
belle-fille,  c’est-à-dire  si  sa  mère 
est  votre  femme,  vous  ne  pourrez 
pas  l’épouser,  parce  que  le  même 
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§ 7.  Socrum  quoque  et  novercam 
proliibilum  est  uxoremducere,  quia 
matris  loco  sunt  ; quod  et  ipsum 
dissoluta  demum  afflnitate  proce- 
dit  ; alioquin,  si  adhuc  noverca  est, 
id  est,  si  adhuc  palri  tüonupta  est, 
commun!  jure,  impeditur  tibi  nu- 
bere,  quia  eadem  duobus  nupla 
esse  non  polest.  Item  si  adhuc  so- 
crus  est,  id  est,  si  adhuc  fîlia  ejus 
tibi  nupla  est,  ideo  impediuntur 
nuptiæ,  quia  duas  uxores  habere 
non  possis. 


§ 8.  Mariti  tamen  filius  ex  alia 
uxore,  et  uxoris  fîlia  ex  alio  ma- 
ri to,  vel  contra,  matrimonium  recte 
contrahunl,  licet  habeant  fratrem 
sororemve  ex  matrimonio  postea 
contracto  nalos. 


§ 9.  Si  uxor  tua  post  divortium 
ex  alio  flliam  procreaverit,  hæc  non 
est  quidem  privigna  tua  ; sed  Ju- 
lianus  hujusmodi  nuptiis  abstineri 
debere  ait  ; nam  nec  sponsam  filii 
nurum  esse,  nec  patris  sponsam  no- 
vercam esse,  rectius  tamen  et  jui'e 
factures  eos  qui  hujusmodi  nuptiis 
abstinuerint. 


§ 10.  Illud  cerlum  est,  serviles 
quoque  cognationes  impedimento 
nuptiis  esse,  si  forte  pater  et  fîlia,  aut 
frater  et  soror  manumissi  fuerint. 


homme  ne  peut  pas  avoir  à la  fois 
deux  femmes. 

Il  vous  est  également  défendu 
d’épouser  votre  belle-mère  ou  votre 
martUre,  car  elles  sont  pour  vous 
comme  une  mère.  Mais  celte  règle 
elle-même  ne  s’applique  qu’après 
la  dissolution  de  l’alliance  : autre- 
ment, si  une  femme  est  encore  votre 
marâtre,  c’est-à-dire  la  femme  de 
votre  père,  le  droit  commun  l’em- 
péche  de  s’unir  à vous,  parce  que 
la  même  femme  ne  peut  pas  être 
mariée  à deux  hommes.  De  môme, 
si  une  femme  est  encore  votre 
belle-mère,  c’est-à-dire  si  safîlle  est 
toujours  mariée  avec  vous,  ce  qui 
empêche  le  mariage,  c’est  que  vous 
ne  pouvez  pas  avoir  deux  femmes. 

Cependant,  si  le  mari  a un  fils 
d’une  première  femme,  et  la  femme 
une  fille  d’un  autre  mari,  ou  réci- 
proquement, ces  deux  personnes 
contractent  valablement  mariage, 
bien  qu’ayant  un  frère  ou  une  sœur 
nés  du  mariage  postérieur  de  leurs 
parents. 

Si  après  le  divorce  votre  femme 
a mis  au  monde  une  fille  issue  d’un 
autre  mari,  cette  fille  n’est  pas 
votre  belle-fille,  mais  Julien  dit 
que  vous  devez  vous  abstenir  d’un 
pareil  mariage  ; car  la  fiancée  de 
mon  fils  n’est  pas  non  plus  ma  bru, 
ni  la  fiancée  de  mon  père  ma  ma- 
râtre, et  cependant  ce  sera  se  con- 
former à la  morale  et  au  droit  que 
de  ne  pas  épouser  ces  personnes. 

Un  point  certain,  c’est  que  la  pa- 
renté entre  esclaves  forme  aussi  ob- 
stacle au  mariage,  cela  si  par 
exemple  un  père  et  sa  fille,  ou  bien 
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§11.  Surit  et  aîiæ  personce  quse 
propter  diversas  raliones  nuptias 
contraliere  prohibentur,  quas  iu  li- 
bris  Uigestorum  seu  Pandectarum 
ex  veteri  jure  collée tarum  enume- 
rari  permisimus. 

§ 12.  Si,  ad  versus  eaquæ  dixinius, 
aliqui  coierint,  iiec  vir,  nec  uxor, 
nec  nuptiæ,  nec  matrimonium,  nec 
dos  intelligitur.  Itaque  ii  qui  ex  eo 
coitu  nascuntur,  in  poteslate  patris 
nonsunt;  sed  taies  sunt,  quantum 
ad  palriam  poleslatem  ^ertinet, 
quales  sunt  ii  quos  mater  vulgo 
concepit  : nam  nec  bi  patrem  ba- 
bere  intelliguntur,  qmjm  bis  etiam 
pater  incertus  est.  Unde  soient 
spurii  appellari,  vel  a græca  voce 
quasi  aTCopa^ïiv  (4)  concepli,  vel  quasi 
sine  pâtre  fllii.  Sequitur  ergo  ut, 
dissolu  to  taJi  coitu,  nec  dotis  exac- 
tioni  locus  sit.  Qui  autem  probibitas 
nuptias  contrabunt,  et  alias  pœnas 
patiuntur,  quæ  sacris  constitutio- 
nibus  continentur  (Gaïus,  I,  §64). 
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un  frère  et  sa  sœur  ont  été  af- 
franchis. 

11  y a encore  d’autres  personnes 
que  pour  diverses  raisons  nous  ne 
pouvons  épouser.  Nous  avons  youlu 
qu’elles  fussent  énurnérées  dans  les 
livres  du  Digeste  ou  des  Pandectes, 
où  sont  ramassées  les  règles  de  l'an- 
cien droit. 

En  cas  de  mariage  contracté  au 
mépris  des  règles  qui  précèdent,  il 
n’y  a ni  mari,  ni  épouse,  ni  noces, 
ni  mariage  ni  dot.  C’est  pourquoi 
les  enfants  nés  d’un  pareil  rappro- 
chement ne  sont  pas  sous  la  puis- 
sance de  leur  père;  mais  ils  sont 
tels,  en  ce  qui  concerne  la  puis- 
sance paternelle,  que  les  enfants 
conçus  de  tout  le  monde  ; car  ces 
derniers  ne  sont  pas  même  réputés 
avoir  un  père,  puisque  leur  père  est 
incertain.  Aussi  les  appelle-t-on 
spurii,  soitcornme  conçusau hasard, 
du  mot  grec  aTropa^’yiv,  soit  comme 
étant  des  enfants  sans  père.  Comme 
conséquence,  après  la  dissolution 
d’une  pareille  union,  il  n’y  a pas 
lieu  à l’action  en  restitution  de  la 
dot.  Ceux  qui  contractent  des  ma- 
riages prohibés  encourent  encoi'e 
d’autres  peines  qui  sont  indiquées 
dans  les  saintes  constitutions. 


82.  Trois  conditions  sont  requises  pour  la  validité  du  mariage, 
, savoir  : la  puberté,  le  consentement  du  père  de  famille  lorsque 
l’époux  n’est  pas  sui  juris,  enfin  le  connubium  (Ulp.,  V § 2). 

De  la  puberté.  — Le  mot  puberté  désigne  chez  l’bomme  l’aptitude 
à engendrer,  chez  la  femme  l’aptitude  à concevoir  (2).  La  nécessité 

(1)  Cétte  étymologie  n’est  jjas  sérieuse.  Les  Romains  n’ont  jDas  attendu  de 
connaître  la  langue  grecque  pour,  avoir  des  enfants  spurii  et  leur  donner  un 
nom . 

(2)  L’adjectif  pûtes  s’applique  plus  spécialement  à l’homme.  De  la  femme  pubère 


160 


PRÉCIS  DE  DROIT  ROMAIN. 


de  cette  condition  est  déterminée  par  le  but  môme  du  mariage, 
but  qui  consiste  dans  la  transmission  aux  enfants  de  Tétât  et  de  la 
condilion  du  père,  par  conséquent  d’abord  dans  la  procréation. 
De  celte  notion  les  Romains  déduisirent  deux  conséquences  : 
1°  l’homme  dont  Timpuissance  peut  être  constatée  avec  certitude, 
le  castratus^  se  marie  pas  valablement  (L.  39  § d.  De  jur. 
dot..)  XXllI,  3)  (1)  2°  ceux  chez  qui  la  puberté  n’est  pas  encore 
développée  ne  peuvent  pas  non  plus  se  marier  (2). 

Sur  l’application  de  celte  seconde  conséquence,  une  diflîculté  ré- 
sulte de  ce  que  le  passage  de  T imjjuberté  à la  puberté  ne  se  manifeste 
pas  à un  moment  précis,  d’une  manière  instantanée  et  visible  pour 
tous.  A Tégard  des  femmes,  cette  diflîculté  ne  paraît  pas  avoir 
jamais  embarrassé  les  Romains  : de  tout  temps  ils  les  réputèrent  pu- 
bères dès  Tûge  de  douze  ans  révolus  (pr.,  Quib.  mod.  tut.  fin..  Ins., 
22).  Quant  aux  hommes,  la  législation  variS  : d’après  la  constitution 
de  Servius  Tullius,  ils  étaient  déclarés  pueri  jusqu’à  dix-sept  ans;  à 
partir  de  cet  âge,  ils  devenaient  légalement  pubères;  et,  comptant 
désormais  parmi  \q,‘s>  junior  es,  ils  exerçaient  les  droits  et  subissaient 
les  charges  du  citoyen  (Aul.-GclL,  X,  28).  Comme  signe  extérieur 
de  leur  capacité  nouvelle,  ils  échangeaient  la  robe  prétexte  contre 
la  robe  virile  {toga  purd)  qui  leur  était  donnée  à l’occasion  des  Libe- 
ralia  oufêtes  de  Bacchus'(Ovide,  III,  v.  771  à 788.  — Catull.,  68, 

V.  15).  Un  passage  de  Cicéron  VI,  1,  n.  12)permet  de 

croire  qu’il  dépendait  du  père  de  famille  de  devancer  pour  ses  enfants 
l’époque  de  la  puberté  légale  en  leur  faisant  prendre  plus  tôt  la  robe 
virile  (3).  Sous  l’Empire,  les  derniers  restes  de  la  constitution  de 
Servius  Tullius  disparurent  ; Tusage  un  peu  naïf  du  changement  de 

on  dit  qu’elle  est  mVi  pafien-y,  viri  potens  ou  simplement  (Festus,  \°Pubes  ; 

— Ulp.,  V §2.  — Pr.  sup.). 

(1)  Mais  le  mariage  reste  permis  aux  spadones.  ou  personnes  naturellement  im- 
puissantes, cela  parce  qu’il  n’y  a pas  moyen  de  constater  sérieusement  cette  im- 
puissance. 

(2)  Les  Romains  auraient  pu  conclure  aussi  du  but  du  maxùage  que,  l’aptitude 
à engendrer  ou  à concevoir  une  fois  perdue  par  suite  de  l’âge,  le  mariage  rede- 
viendrait impossible.  Ils  ne  le  firent  pas,  et  ils  eurent  raison.  Toutefois  on  verra 
plus  loin  qu’en  principe  les  mariages  contractés  par  des  femmes  quinquagénaires 
ou  par  des  hommes  sexagénaires  ne  dérobaient  pas  les  conjoints  aux  pœnœ  celibum 
(Ulp.,  XVI  § 3). 

(3)  Ce  pouvoir  donné  aux  palerf amilias  nous  permet  de  comprendre  qu’on  en- 
rôlât quelquefois  des  prœtextati  ou  jeunes  gens  au-dessous  de  dix-sept  ans  (Tit.- 
Liv.,  XXII,  57). 
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robe  aux  Liberalia  disparut  aussi  ou  du  moins  perdit  toute  significa- 
tion juridique  (1).  Dès  lors,  ce  fut  une  question  litigieuse  entre  les 
jurisconsultes  que  de  savoir  à quel  moment  un  homme  serait  ré- 
puté pubère.  Ulpien  nous  aprend  (XI  § 28)  que  les  opinions  se  parta- 
gèrent entre  trois  systèmes  : -1°  les  Proculiens  fixaient  la  puberté 
à l’âge  de  quatorze  ans;  2°  les  Sabiniens  n’estimaient  pubère  que 
celui  qui  réellement  pouvait  engendrer.  La  question  était  donc 
pour  eux  une  question  de  fait,  qu’il  fallait  résoudre  ex  habitu  et 
inspeciione  co7poris  (Gaius,  I,  § 186),  système  à la  fois  douteux  dans 
ses  résultats  et  médiocrement  décent  dans  son  application;  3°  enfin, 
le  jurisconsulte  Priscus  (2)  ne  tenait  pour  pubère  que  celui  qui  tout 
ensemble  avait  atteint  quatorze  ans  et  paraissait  présenter  l’apti- 
tude physique  à la  génération.  Ce  troisième  système,  combinaison 
des  deux  précédents,  méritait  les  reproches  adressés  au  système 
Sabinien  sans  présenter  les  avantages  du  système  Procul ien.  Jus- 
tinien, appelé  à trancher  la  ({uestion,  la  résout  naturellement  dans  le 
sens  des  Proculiens  (pr.,  Quidmod.  ^t<^./?/z2V.,Inst.,T,  22),  de  sorte  ejue, 
dans  le  dernier  état  du  droit  romain,  les  femmes  sont  pubères,  et 
par  conséquent  nubiles,  à douze  ans,  les  hommes  à quatorze  ans  (3). 

Qu’arrive-t-il,  si,  contrairement  aux  règles  qui  viennent  d’être 
exposées,  deux  impubères  ou  deux  personnes  dont  une  seule  est 
iinpulière  s’unissent  en  vue  de  contracter  mariage?  On  ne  voit  dans 
cette  union  qu’une  cohabitation  de  fait  absolument  dépourvue  de 
caractère  légal  et  de  valeur  juridique  (4).  Mais  que  la  cohabitation 
subsiste  encore  au  jour  où  ces  deux  personnes  atteignent  Page  de 
puberté,  et  leur  union  se  convertit  dès  lors  en  un  mariage  régulier, 
cela  toutefois  sans  aucun  effet  rétroactif  (L.  4,  De  rit.  nupt.). 

(1)  Une  trace  du  vieil  usage  est  restée  dans  la  synonymie  des  mots  imputes  et 
prœtextatus,  vesiieeps  et  pub  es . 

(2)  S’agit-il  du  Proculien  Nératius  ou  du  Sabinien  Javolénus?  L’un  et  l’autre, 
en  effet,  s’appelaient  Priscus  (L.  2 §47  in  fine^  De  orig . jur.y  \y  2). 

(3)  On  ne  compte  pas  d’heure  h heure.  La  cpiatorzième  ou  la  douzième  années 
sont  réputées  révolues  après  la  sixième  heure  de  la  nuit  qui  précède  le  jour  anni- 
versaire de  la  naissance  (L.  5,  Qui  test.  fac.  2^oss.y  XXVIII.  1).  — Au  surplus,  ces 
deux  limites  d’àge,  très-convenablement  choisies  pour  l’Italie  et  pour  les  provinces 
méridionales  ou  orientales  de  l’Empire,  pouvaient  paraître  un  peu  précoces  dans 
d’autres  provinces  où  le  climat  plus  froid  retarde  le  développement  des  facultés 
génétiques. 

(4'  Néanmoins^  la  femme,  répétant  sa  dot  par  voie  de  condictio^  jouit  du  meme 
privilège  que  si  elle  avait  l’action  rei  uxoriœ.  On  l’assimile,  à ce  point  de  vue,  h 
une  simple  fiancée  qui  aurait  donné  la  dot  et  refuserait  de  se  marier  (LL.  17  §§  Ij 
18  et  19  pr.  De  reb.  auct,  jud,y  XLII,  5.) 

I. 
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85.  Du  consentement  du  paterfamiltas.  — Le  droit  pour  les  ascen- 
dants de  permettre  ou  d’empêcher  le  mariage  de  leurs  descendants 
déx’ivedela  puissance  paternelle  : il  en  est  un  attribut  essentiel.  Sans 
doute,  il  peut  arriver  en  fait,  grâce  à la  manière  dont  ce  droit  sera 
exercé,  qu’il  se  résolve  en  une  protection  pour  l’enfant;  mais  il  n’en 
est  pas  moins  certainement  organisé  dans  l’intérêt  du  père,  et  de  là 
les  conséquences  suivantes  : 1°  les  ascendants  naturels,  la  mère  elle- 
même,  ne  sont  jamais  consultés;  2°  telle  est  également  la  situation 
des  ascendants  paternels  qui  n’ont  pas  la  puissance,  par  exemple, 
d’un  père  qui  a émancipé  son  fils  ou  qui  l’a  donné  en  adoption. 
Ceci  conduirait  à décider  que  l’enfant  placé  sous  la  puissance  de 
son  grand-père  se  passe  très-régulièrement  du  consentement  de  son 
père,  bien  que  celui-ci  soit  resté  dans  la  famille;  et  telle  est,  en 
effet,  la  doctrine  suivie. à l’égard  des  petites-filles  (rzc/)^cs).  Le  con- 
sentement du  chef  de  la  famille  leur  suffit.  Mais  en  ce  qui  concerne 
les  j)elits-fils  {nepotes),  on  admit  qu’il  leur  fallait  le  consentement 
cumulé  du  grand-père  et  du  père  (L.  16  § 1,  De  rit  nupt.);  et  la 
raison  en  est  que  les  enfants  issus  du  mariage  du  nepos  sont  des- 
tinés à passer  un  jour  sous  la  puissance  du  père  de  leur  père,  ï>ar 
conséquent  acquerront  par  rapport  à lui  la  qualité  et  les  droits  de 
sui  heredes.  Or  c’est  un  principe  que  nul  ne  peut  avoir  des  héritiers 
siens  malgré  soi  (§  7,  De  adopt.,  Inst.,  T,  11).  Le  même  motif  ne  se 
présentait  pas  à l’égard  des  petites-filles,  puisque  leurs  enfants  doi- 
vent naître  sous  la  puissance  de  leur  propre  père  ou  du  père  de  leur 
père,  et  conséquemment  ne  sauraient  devenir  les  héritiers  siens  de 
leur  grand-père  maternel;  3°  quel  que  soit  l’âge  de  l’enfant,  le  con- 
sentement du  père  de  famille  ne  cesse  jamais  d’être  exigé;  4°  en 
sens  inverse,  l’enfant  sui  juris,  si  jeune  qu’il  soit,  se  marie  régu- 
lièrement sans  consulter  personne  (1).  Ici,  toutefois,  deux  consti- 
tutions appartenant,  l’une  aux  empereurs  Valens,  Valentinien  et 
Gratien,  l’autre  à Honorius  et  à Thôodose  le  Jeune  (LL.  18  et  20, 
G.,  De  nupt.y  V,  4),  introduisirent  d’importantes  modifications  : 
les  femmes  sui  juris^  veuves  ou  filles,  ne  purent  plus  se  marier  li- 
brement qu’à  l’âge  de  ving-cinq  ans  révolus.  Jusque-là  elles  du- 
rent obtenir  le  consentement  de  leur  père,  s’il  vivait  encore  ; sinon, 
celui  de  leur  mère,  et,  à défaut  de  mère,  celui  de  leurs  plus  proches 

(1)  Cependant  les  femmes,  à l’époque  où  elles  étaient  en  tutelle  perpétuelle,  ne 
se  mariaient  qu’avec  V auctoritas  tutoris  (tUp.,  XI  § 22). 
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parents  (1).  Ces  innovations  contenaient  l’ébauche  d’une  concep- 
tion toute  nouvelle,  d’après  laquelle  le  consentement  des  parents 
n’aurait  plus  été  exigé  que  dans  l’intérêt  direct  et  exclusif  de  l’en- 
fant. Mais  les  empereurs  ne  surent  ou  n’osèrent  tirer  toutes  les  con- 
séquences de  cette  idée;  et  c’est  pourquoi,  lorsque  Justinien  fonde 
la  nécessité  du  consentement  paternel  tout  à la  fois  sur  les  prin- 
cipes du  droit  et  sur  les  données  de  la  raison  naturelle  (pr.  sup.),  il 
dit  ce  qui  devrait  être  plutôt  que  ce  que  ce  qui  est. 

Au  surplus,  nulle  forme  solennelle  n’est  exigée  pour  la  manifes- 
tation du  consentement  du  père.  Qu’il  soit  donné  expressément  ou 
tacitement,  peu  importe  (L.  5,  C.,  nvpt,^  V,  4)  (2).  Mais  il  faut 
qu’il  précède  l’union  des  deux  conjoints,  sans  quoi  cette  union  no 
constituerait  pas  un  mariage.  Elle  ne  revêtirait  ce  caractère  que  du 
jour  où  le  père  aurait  donné  un  consentement  ultérieur  ou  du  jour 
de  sa  mort,  et  cela  sans  effet  rétroactif;  de  sorte  que  l’enfant  issu 
de  cette  union,  mais  conçu  avant  le  jour  où  elle  est  devenue  valable, 
ne  naît  pas  justus  et  n’est  pas  placé  sous  la  puissance  paternelle 
(L.  11,  De  siat.  hom.,  I,  5).  . 

fî4.  Deux  situations  spéciales  furent  prévues,  l’une  par  la  loi,  l’au- 
tre par  les  jurisconsultes  : 1°  le  père  refuse  son  consentement  au 
mariage;  2°  il  est  dans  l’impossibilité  matérielle  de  le  donner. 

1°  Le  père  refuse  son  consentement. — Jusqu’au  règne  d’Auguste, 
la  loi  n’intervint  pas  pour  réprimer  ce  refus,  même  arbitraire  ou 
injuste.il  dépendait  donc  du  père  d’imposer  le  célibat  à ses  enfants. 
Cet  abus  delà  puissance  paternelle  fût  devenu  intolérable,  le  jour  où 
des  lois  spéciales  {leges  caclucatnce)  SiUsiChevent  certaines  déchéances 
au  célibat  et  certains  avantages  à la  paternité  légitime  (n°®372et  s.). 

(1)  Les  empereurs  ajoutent  à ces  décisions  raisonnables  une  autre  disposition  assez 
burlesque  : si  la  fille  mineure  de  vingt-cinq  ans  qui  n’a  ni  père  ni  mère  n’ose  se  pro- 
nonce!'entre  pTusieurs  prétendants  également  honorables,  le  juge  choisira  pour  elle. 

(2)  On  a dit  que  dans  l’ancien  droit  le  consenteinent  du  père  devait  toujours  être 
formel  h Tégard  des  fils.  En  ce  sens,  on  tire  un  argument  à contrario  d’un  texte 

-'OÙ  Paul  (L.  11,  De  stat . liom.^  se  contente  d’un  consentement  tacite  quand  il  s’a- 
git d’une  fille.  Mais  ce  texte  est  tiré  d’un  recueil  de  responsa^  et  si  Paul  ne  jjarle  que 
du  mariage  des  filles,  c’est  qu^ainsi  le  veut  l’hypothèse  sur  laquelle  il  est  consulté. 
On  tire  un  autre  argument  de  môme  nature  de  ce  que  les  fiançailles  d’une  fille 
valent  par  cela  seul  que  le  père  ne  s’y  oppose  pas  (L.  7 § 1,  De  sponsaL,.  A mes 
yeux,  ce  texte  n’implique  nullement  nécessité  d’un  consentement  exprès  aux  fian- 
‘ çailles  du  fils.  Je  l’entends  des  cas  où  le  père  fou,  captif  ou  absent,  ne  peut  pas 
manifester  sa  volonté.  Il  signifie  qu’en  pareil  cas  une  fille  peut  contracter  des  fian- 
çailles valables,  comme  on  verra  bientôt  (n°  8 i)  qu’elle  peut  aussi  se  marier,  tandis 
qu’à  l’égard  d’un  fils  il  y^aurait  au  moins  discussion. 
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Il  ne  fallait  pas  que  l’obstination  mal  fondée  du  père  infligeât  ces  dé- 
chéances à l’enfant  ou  le  privât  de  ces  avantages.  Aussi  la  loi  Juà'a 
autorisa-t-elle  l’intervention  du  magistrat  à l’effet  de  forcer  le  con- 
sentement du  père  qui  s’opposerait  sans  motif  sérieux  au  mariage  de 
son  descendant.  Elle  considéra  môme  comme  équivalent  â un  refus 
de  consentement,  soit  le  refus  de  constituer  une  dot,  soit  la  simple 
négligence  à chercher  un  parti  pour  l’enfant  (L.  19,  De  rit . nupt.'). 

2°  Le  père  est  dans  l’impossibilité  de  consentir  au  mariage.  — 
Cette  hypothèse,  plus  compliquée  que  la  précédente,  embrasse  les 
trois  cas  de  folie,  de  captivité  et  d’absence  du  père. 

Le  père  est  fou.  — A l’égard  des  filles,  le  droit  de  se  marier  aussi 
librement  que  si  elles  étaient  sui  jm'is  leur  fut  reconnu  de  très- 
bonne  heure,  parce  qu’elles  ne  risquaient  pas  de  donner  des  héri- 
tiers siens  à leur  père.  Quant  aux  fils  de  famille,  jusqu’à  Marc-Au- 
rèle,  une  autorisation  impériale  dut  suppléer  le  consentement  du 
père.  Ce  prince  décida  que  désormais  les  enfants  du  mente  capius  se 
marieraient  librement.  Mais  les  jurisconsultes  ne  s’accordèrent  pas 
sur  la  portée  de  cette  constitution.  En  effet,  quoique  l’expression 
mente  captas  désigne  quelquefois  toute  espèce  de  fous,  dans  une  ac- 
ception plus  étroite  et  plus  exacte  elle  ne  s’applique  pas  aux  ftiriosi^ 
c’est-à-dire  à ceux  dont  la  démence  est  semée  d’intervalles  lucides. 
Or,  s’il  est  absolument  nécessaire  de  laisser  pleine  liberté  aux  en- 
fants de  celui  qui  ne  connaît  pas  ces  retours  passagers  de  la  raison, 
cette  nécessité  n’existe  plus  au  meme  degré  à l’égard  des  enfants  du 
furiosus  : ceux-ci  peuvent  épier  les  heures  de  lucidité  de  leur  père 
pour  lui  demander  son  consentement.  Donc,  fallait-il  restreindre 
la  décision  de  Marc-Aurèle  aux  enfants  du  proprement 

dit,  ou  au  contraire  l’étendre  à ceux  du  furiosus?  La  controverse  ne 
fut  tranchée  que  par  Justinien,  et  elle  le  fut  en  faveur  de  la  liberté 
des  enfants.  Ce  prince  voulut  également  que  les  enfants  dont  le 
père  serait  atteint  d’une  folie  quelconque  pussent  recevoir  de  son 
curateur  une  dot  ou  une  donation  ante  nuptias,  dont  la  nature  et 
a quotité  seraient  réglées,  en  présence  de  ce  curateur  et  des  prin- 
cipaux membres  de  la  famille,  par  le  prœfectus  urbi  à Constanti- 
nople, dans  les  provinces  par  le  président  ou  par  l’évêque  (L.  25,  C., 
Denupt.^  V.  4.  — Pr.  sup.). 

Le  père  est  captif.  — S’il  meurt  chez  l’ennemi,  nul  doute  ne  sau- 
rait s’élever  sur  la  validité  du  mariage  qu’auraient  contracté  ses  en- 
fants; car  ils  sont  réputés  devenus  sut  juins  à compter  du  moment 


1 6S 


CONDITIONS  REQUISES  POUR  LA  VALIDITÉ  DES  JUSTyE  NUPTIÆ. 

même  où  leur  auteur  a perdu  la  liberté  (§  5,  Quib.  mod.  jus  potest.^ 
Inst.,  I,  12).  Mais  que  le  père  revienne,  et  par  l’effet  du 
il  sera  censé  n’avoir  jamais  été  dépouillé  de  sa  puissance.  Le  ma- 
riage sera-t-il  donc  nul  comme  contracté  sans  son  consentement? 
Il  est  probable  que  pour  les  filles  on  n’hésita  pas  à admettre  la  va- 
lidité. Pour  les  fils,  la  règle  nemini  invita  heres  suus  agnascitur  ?our- 
nissait  au  moins  une  sérieuse  raison  de  douter.  Cependant  l’opinion 
favorable  au  mariage  l’emporta,  et  Trypboninus  (L.  12  § 3,  De  capt., 
XLIX,  15)  la  fonde  tout  à la  fois  sur  l’intérêt  privé  de  l’enfant,  qui 
ne  saurait  se  voir  condamné  au  célibat  par  l’infortune  de  son  père, 
et  sur  l’intérêt  public,  qui  répugne  à la  multiplication  des  céliba- 
taires. Dans  le  droit  de  Justinien,  l’enfant  ne  se  marie  librement 
qu’une  fois  écoulé  trois  ans  à compter  de  l’entrée  en  captivité  de 
son  père  (1). 

Le  père  est  absent.  — C’est-à-dire  que  l’on  ne  peut  établir  avec 
certitude  ni  son  existence  ni  sa  mort.  Ici,  comme  dans  le  cas  pré- 
cédent, et,  à plus  forte  raison  encore,  ‘l’ancien  droit  dut  admettre 
la  validité  du  mariage.  Mais  Justinien  la  subordonna  à Texpiration 
du  même  délai  de  trois  ans  (2). 

Au  surplus,  soit  que  le  père  fût  fou,  captif  ou  absent,  il  paraît 
certain  qu'à  toute  époque  le  consentement  du  grand-père,  présent 
à Rome  et  sain  d’esprit,  fut  considéré  comme  suffisant  pour  auto- 
riser le  mariage  d’un  petit-fils  (L.  9 pr..  De  rit.  nupt.').  Les  diffi- 
cultés qui  viennent  d’être  examinées  supposent  donc  ou  que  le 
grand-père  est  prédécédé  ou  qu’il  est  également  dans  l’impossibi- 
lité de  manifester  sa  volonté. 

83.  Du  cnnnubimn.  — Ce  mot,  que  la  langue  littéraire  emploie 
souvent  pour  signifier  le  mariage  lui-même,  désigne  dans  son  sens 
propre  l’attitude  à contracter  les  justœ  nuptiœ  (Ulp.,  V § 3).  En  ce 
sens,  il  y a des  personnes  absolument  incapables;  je  veux  dire 
qu’elles  ne  peuvent  contracter  les  justœ  nuptiœ  avec  qui  que  ce 
soit.  Il  y en  a d’autres  qui  ne  sont  privées  du  connubiuni  que  relati- 

(1)  Telle  est  la  décision  de  la  loi  9 § 1,  De  rit.  nupt.,  placée,  il  est  vrai,  sous  le 
nom  d’Ulpien,  mais  où  l’exigence  du  délai  de  trois  ans  ne  saurait  êti'e  considérée 
<jue  comme  une  interpolation  de  Justinien.  Dans  le  silence  do  la  loi,  les  juriscon- 
sultes ne  pouvaient  pas  créer  un  délai  : ils  devaient  projidre  parti  purement  et 
simplement  dans  un  sens  ou  dans  Tautre. 

(2)  Ainsi  le  décide  déjà  la  loi  10,  De  rit.  nupt.  Mais  ici  l’interpolation  s’accuse 
clairement  par  deux  solécismes  et  un  hellénisme  qui  n’auraient  pas  échappé  à Paul, 
auteur  de  ce  texte  et  l’un  des  jurisconsultes  qui  pai’lent  la  langue  la  plus  pure. 
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veinent,  c’est-à-dire  qu’elles  peuvent  bien,  en  principe,  contracter 
les  justœ  nuptiœ,  mais  qu’elles  sont  néanmoins  incapables  d’épou- 
ser telle  ou  telle  personne  (1). 

L’aptitude  générale  aux  justœ  nuptiœ  n’appartient  qu’aux  per- 
sonnes qui  peuvent  avoir  patvia  potestas  ou  y être  soumises,  c’est- 
à-dire  aux  Romains  des  deux  sexes.  Elle  fait  donc  défaut  aux  es- 
claves, aux  Latins  et  aux  pérégrins  (ülp,,  V §§  4 et  5).  Quant  aux 
esclaves,  l’atfranchissement  seul  les  relève  de  cette  incapacité  insé- 
parable de  leur  condition.  Au  contraire,  les  Latins  et  les  pérégrins, 
sans  acquérir  le  droit  de  cité,  reçoivent  quelquefois  des  empereurs 
la  concession  du  connubium,  soit  d’une  manière  générale,  soit  par 
rapport  à telle  personne  seulement.  Il  est  même  possible  que  cette 
faveur  leur  protite  sans  leur  avoir  été  accordée  directement.  C’est 
ce  qui  arrive,  lorsque  les  empereurs  concèdent  le  connubium  à un 
vétéran  avec  la  première  Latine  ou  la  première  pérégrine  qu’il  épou- 
sera après  son  congé.  Dans  cette  hypothèse,  la  faveur  impériale  ne 
s'adresse  qu’au  vétéran;  mais,  par  voie  de  conséquence,  elle  profite 
à la  femme  qu’il  épouse  (Gaius  I,  §§  56  et  57).  Les  textes  de  l’épo- 
que classique  ne  s’occupaient  pas  spécialement  des  barbares,  en- 
core isolés  du  monde  romain  : mais  l’incapacité  qui  frappait  les 
simples  pérégrins  les  atteignait  eux-mêmes  à bien  plus  forte  rai- 
son; en  l’année  365  ou  370,  à une  époque  où  Rome  sentait  le  besoin 
de  se  protéger  par  tous  les  moyens  possibles  contre  l’invasion,  les 
empereurs  Valentinien  et  Valens  fortifièrent  la  prohibition  en  pro- 
nonçant îa  peine  de  mort  contre  tout  Romain  qui  épouserait  une 
femme  barbare  (L.  unie..  De  nupt.  gent.,  G.  ïb.,  111,  14).  Sous 
Justinien,  il  n’y  a plus,  on  l’a  vu,  ni  Latins  ni  pérégrins;  mais  les 
justœ  nuptiœ  restent  inaccessibles  aux  barbares,  ainsi  que  cela  ré- 
sulte des  Institules  (pr.  sup Seulement,  ce  prince  n’a  reproduit 
nulle  part  la  sanction  cruelle  établie  par  ses  prédécesseurs. 

(1)  En  général,  les  jurisconsultes  ne  disent  pas  d’une  manière  absolue  que  telle 
personne  a le  cormubiam  ou  ne  l’a  j3as.  Ils  disent. qu’elle  l’a  ou  ne  l’a  pas  avec  telle 
personne  ou  telle  classe  de  personnes.  En  d’autres  termes,  et  conformément  à 
rétymolog^ie  du  mot  {cum  nuhere)^  c’est  surtout  la  capacité  relative  qu’ils  appel- 
lent connubium.  Cela  tient  à.  ce  qu’ils  présupposent  toujours  la  capacité  absolue, 
c’est-à-dire  la  qualité  de  citoyen  romain  chez  la  personne  dont  ils  examinent  la 
capacité  relative.  Mais  puisque  les  Romains  n’ont  le  connubium  ni  avec  lés  escla- 
ves ni  avec  les  pérégrins,  et  qu’il  n’y  a pas  de  justœ  nuptiœ  possibles  pour  ces  deux 
classes  de  personnes,  j’ai  pu,  sans  fausser  les  véritables  idées  romaines,  dire  Cjue 
le  mot  connubiicm  désigne  soit  la  capacité  générale,  soit  la  capacité  relative.  La 
définition  d’ülpien  (V  § 3)  se  prête  très-bien  à cette  manière  d’envisagei^les  choses. 
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86.  Supposant  maintenant  que  les  deux  personnes  qui  se  pro- 
posent de  contracter  maidage  ensemble  sont  l’une  et  l’autre  en 
possession  du  y^s  civitatis,  qu’elles  sont  pubères,  et,  s’il  y a lieu, 
munies  du  consentement  du  père  de  famille,  je  dois  rechercher 
quelles  causes  pourraient  s’opposer  à leur  mariage,  en  d’autres 
termes  leur  ôter  respectivement  le  connubium  qu’elles  ont  d’une  ma- 
nière générale. 

Les  Institutes  font  une  allusion  vague  à des  prohibitions  de  ma- 
riage multiples  (§  11  sup.);  mais  elles  n’en  développent  que  deux  : 
ce  sont  celles  qui  dérivent  de  la  parenté  {cognatio)  et  de  l’alliance 
{affinüas).  Entre  parents  la  prohibition  se  justifie  par  deux  motifs  : 
1°  il  est  certain  que  des  mariages  multipliés  entre  personnes  de 
même  sang  aboutissent  après  quelques  générations  à la  dégrada- 
tion physique  et  intellectuelle  de  la  race.  Et  peut-être  la  répu- 
gnance instinctive  que  de  pareilles  unions  soulèvent  tient-elle  à un 
sentiment  confus  de  cette  vérité  aujourd’hui  invinciblement  établie 
par  l’observation  ; 2"  si  le  mariage  était  permis  entre  personnes  qui 
vivent  ensemble  ou  très-rapprochées,  soit  dans  des  relations  d’af- 
fection tout  à fait  familière,  comme  le  frère  et  la  sœur,  soit  dans 
des  relations  qui  placent  l’une  sous  la  dépendance  de  l’autre,  comme 
le  père  et  la  fille,  il  y aurait  là  une  incitation  permanente  à des  dé- 
sordres que  l’on  i^ourrait  se  flatter  de  réparer  plus  tard  par  le 
mariage.  Ce  second  motif  s’applique  seul  aux  mariages  entre 
alliés;  seul,  aussi,  il  justifie  la  prohibition  entre  personnes  dont  la 
parenté  ne  dérive  que  de  l’adoption. 

Étudions  d’abord  la  prohibition  entre  parents,  et  distinguons 
entre  la  parenté  réelle  et  la  parenté  purement  civile  qui  découle  de 
l’adoption. 

87.  Obstacle  résultant  de  la  parenté  réelle.  — Il  faut  distinguer  en- 
tre la  parenté  en  ligne  directe,  c’est-à-dire  celle  des  ascendants  et 
des  descendants  {cognatio  superior  inferior^,  et  la  parenté  en  ligne 
collatérale  {cognatio  ex  transverso  ou  a lodere),  c’est-à-dire  celles  de 
personnes  descendant  d’un  même  auteur,  mais  dont  l’une  ne  des- 
cend pas  de  l’autre. 

En  ligne  directe,  le  mariage  est  prohibé  absolument  {in  infini- 
tum),  quel  que  soit  le  nombre  de  degrés  qui  séparent  l’ascendant 
et  le  descendant  (§  1 sup.). 

En  ligne  collatérale,  la  prohibition  demandait  à être  restreinte. 
Dans  l’ancien  droit  romain  et  dans  celui  de  Justinien,  qui  en  est  la 
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reproduction  fidèle,  elle  ne  reçoit  que  deux  applications  : 1°  le 
mariage  est  prohibé  entre  frères  et  sœurs,  mais  sans  distinguer  s’ils 
sont  issus  du  même  lit  (germains),  ou  seulement  du  même  père 
(consanguins),  ou  de  la  môme  mère  (utérins)  (§  2 si/p.);  2°  il  est 
encore  prohibé  entre  l’oncle  et  la  nièce,  entre  la  tante  et  le 
neveu  (1).  Mais  on  ne  distingue  pas  s’il  s’agit  d’oncles  ou  tantes  pa- 
ternels {patruus,  amita)  ou  maternels  (/ivunculus ^ malertera) . On  ne 
distingue  pas  non  plus  entre  les  oncles  ou  tantes  proprement  dits 
et  les  grands-oncles  ou  grand’tantes  (§§  3 eto  sup.)  (2).  Cette  prohi- 
bition est  motivée  sur  ce  qvie  les  oncles  et  tantes  sont  parerttium. 
loco,  ce  qui  signifie  qu’ils  ont  pour  leurs  neveux  et  nièces  une  affec- 
tion de  môme  nature,  sinon  de  môme  énergie,  que  celle  des  père 
et  mère,  etqu’ils  exercent  sur  eux,  nonpaslamôme  autorité  légale, 
mais  une  influence  de  fait  assez  semblable. 

A.  Antérieurement  à Justinien,  cette  législation  très-sage  avait 
subi  deux  modifications  que  nous  ne  retrouvons  plus  sous  ce 
prince.  L’une,  fut  une  concession  du  sénat  à l’empereur  Claude  ; 
l’autre  fut  une  inspiration  du  christianisme.  Les  voici  : 1°  Claude, 
voulant  épouser  Agrippine,  fille  de  son  frère  Germanicus,  fit  décider 
d’une  manière  générale  par  le  sénat  que  désormais  un  oncle  pa- 
ternel pourrait  épouser  la  fille  de  son  frèi-e  (Gains,  I,  § 62.  — 
Ulp.,  V § 6.  — Tacite,  Annal.,  XII,  1 à 7).  Mais  il  faut  remarquer 
que  la  prohibition  resta  entière  entre  la  tante  et  le  neveu,  entre 
l’oncle  maternel  et  la  nièce,  môme  entre  le  grand-oncle  paternel 
{propatriius)  et  la  petite-nièce  {jjroneptis').  Cette  sobriété  dans  la 
dérogation  aux  règles  reçues  témoigne  suffisamment  que  ce 
sénatus-consulte  ne  fut  (ju’une  complaisance  lâche  pour  la  passion 
de  Claude  (3).  Aussi  fut-il  accueilli  comme  une  injure  à l’opinion 

(1)  La  langue  latine,  si  riche  en  mots  techniques  pour  désigner  les  diverses  na- 
tures et  les  degrés  de  parenté  (De  gradih.,  LL.  1,2,  3 et  iO,  XXWÏII,  iO),  n’en 
a pas  qui  signifie  neveu  ou  nièce.  On  dit  fratris  ou  sovovi'i  fUius  ou  fiHa. 

(2)  On  a résumé  les  deux  prohibitions  de  mariage  en  ligne  collatérale  en  disant 
que  le  mariage  est  défendu  entre  tous  collatéraux  dont  l’un  au  moins  se  trouve  au 
premier  degré  de  l’auteur  commun.  Cette  formule  n’est  pas  romaine,  mais  elle 
est  d’une  exactitude  évidente. 

(3)  Tacite  nous  apprend  que  trois  rivales  se  disputaient  auprès. de  Claude  la  suc- 
cession de  sa  femme  Messaline.  Agrippine  s’était  placée  sous  le  patronage  de  l’af- 
franchi Pallas.  Les  deux  autres  prétendantes  étaient  appuyées  chacune  aussi  par  un 
affranchi  fameux,  l’une  par  Narcisse,  l’autre  par  Galliste.  Agrippine  remportait 
facilement  auprès  de  son  oncle  dont  elle  était  devenue  la  maîtresse.  Restait  à 
triompher  de  la  loi.  Le  censeur  Vitellius,  le  gardien  légal  de  la  morale  publique. 
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publique,  et  l’exemple  de  Claude  ne  trouva,  dit  Tacite,  quTm 
seul  imitateur.  Les  fils  de  Constantin  revinrent  à l’ancien  droit; 
mais,  avec  ce  défaut  de  mesure  qui  caractérisé  la  législation 
chrétienne,  ils  prononcèrent  la  peine  de  mort  contre  l’oncle' 
paternel  qui  épouserait  sa  nièce  ou  entretiendrait  avec  elle 
un  commerce  illicite  (L.  1,  C.  Th.,I)e  incesf.  nupt.,Ml,  12)(1); 

2°  les  mariages  entre  cousins  germains,  longtemps  ignorés  dans  la 
pratique,  si  nous  en  croyons  Tacite  {Annal.,  Xïl,  6),  mais  non  pas 
défendus,  puisque  Tite-Live  en  cite  un  exemple  qui  remonte  au 
sixième  siècle  de  RonTe  (XLII,  34),  furent  prohibés  par  les  premiers 
empereurs  chrétiens.  C’est  ce  qui  résulte  d’une  constitution  de 
l’année  403  par  laquelle  les  empereurs  Honorius  et  Arcadius  les 
permettent  (L.  19,  C.,  De  nupt.,  V,  4)  (2).  Nul  doute  que  ces  ma- 
riages ne  soient  licites  sous  Justinien  (§  4 sup.);  et  c’est  pourquoi 
les  Institutes  commettent  une  erreur  en  disant  (§  3 sup.)  que,  là  où 
le  mariage  nous  est  interdit  avec  la  fille  d’une  personne,  nous  ne 
pouvons  pas  non  plus  épouser  sa  petite-fille.  Ainsi  je  n’épouserais 
pas  valablement  la  fille  de  mon  aïeul,  puisqu’elle  est  ma  tante; 
mais  j’épouse  très-bien  la  fille  de  matante,  qui  est  pourtant  la 
petite-fille  de  mon  aïeul. 

Des  motifs  mêmes  qui  justifient  la  prohibition  du  mariage  entre 
parents,  les  Romains  ont  dû  conclure  qv^’elle  est  indépendante  du 
Lien  de  l’agnation,  et  qu'elle  s’applique,  dans  les  limites  précédem- 
ment définies,  par  cela  seul  qu’il  y a communauté  certaine  d’ori- 
gine et  de  sang.  Donc  le  mariage  est  interdit  : 1°  entre  parents  is- 
sus des  jusiœ  nupiiœ  qui  ne  font  plus  ou  n’ont  jamais  fait  partie  de 
la  même  famille . C’est  ainsi  que  je  ne  puis  épouser  ni  ma  sœur 
émancipée  ou  donnée  en  adoption,  ni  ma  tante  maternelle  ou  ma 

comme  on  dii’ait  aujourd’hui,  se  chargea  d’entraîner  l’adhésion  du  sénat.  Et 
Claude  n’eut  pas  honte  de  proposer  lui-même  le  sénatus-consulte,  ni  les  sénateurs 
de  le  voter. 

(1)  Justinien  n’a  pas  reproduit  cette  peine  ; mais  il  a corrigé,  en  conformité  de 
la  décision  des  fils  de  Constantin,  une  constitution  des  empereurs  Dioclétien  et 
Maximien  (L.  17,  C.,  De  nupt.,  V,  4),  dont  nous  retrouvons  ailleurs  le  compte 
rendu  et  qui  ne  proscrivait  nullement  le  mai’iage  entre  l’oncle  paternel  et  la  mère 
{Collât.  Leg.  Mosaic.,  tit.  V,  cap.  4 § 6). 

(2)  Dans  cette  constitution,  le  mot  coii'iobrini,  qui  signifie  proprement  les  en- 
fants de  deux  soeurs,  désigne  tous  cousins.  Plus  exactement  on  appelle  fratrea 
patriieles  les  enfants  des  deux  frères,  amilini  et  amitinœ  les  enfants  d’un  frère  et 
d’une  sœur.  Trébatius  avait  déjà  employé  le  mot  consohrini  dans  ce  sens  général 
(L.  10  § 15,  De  gradib.,  XXXVIII,  10). 
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sœur  utérine;  2°  entre  parents  nés  l’un  ou  l’autre  ou  tous  les  deux 
en  esclavage  (§  10  sup.  — LL.  8 et  14  § 2,  De  rit.  nupt.).  Mais  ici  la 
prohibition  n’a  de  sens  qu’en  supposant  libres  aujourd’hui  les  deux 
personnes  unies  par  celte  parenté  qu’on  appelle  cognatio  servüis  ; 
sans  quoi  leur  qualité  d’esclaves  formerait  un  premier  obstacle 
infranchissable  ; 3°  entre  personnes  dont  la  parenté  dérive  ex  concu- 
binatu  (L.  4,  G.,  De  Y,  4)  ou  ex  matrimordo  non  justo ; 4°  en- 

tre parents  dont  l’un  est  vulgo  conceptus  (L.  14  § 2;  L.  54,  De  ont. 
nupt.).  Cette  dernière  décision,  fort  simple  dans  les  rapports  de 
l’enfant  avec  la  mère  et  les  parents  par  la  mère,  n’est  plus  aussi 
logique  à l’égard  du  père  et  des  parents  par  le  père,  puisque  celui- 
ci  est  légalement  incertain  ; nécessairement  elle  suppose  la  pater- 
nité connue  en  fait  (1). 

88.  Obstacle  oxsuUant  de  la  paoxnté  adoptive.  — Cet  obstacle  trouve 
à la  fois  sa  raison  d’être  et  sa  limite  dans  deux  principes  qui  seront 
bicntôtexpliqués  ; 1°  l’adoption  crée  un  lien  de  cognation  légale  entre 
l’adopté  et  les  personnes  dont  il  devient  l’agnat.  D’où  il  suit  qu’entre 
lui  et  ses  nouveaux  agnats  le  mariage  doit  être  interdit  dans  la  me- 
sure précise  des  prohibitions  qui  atteignent  la  parenté  naturelle. 
Par  application  de  cette  règle,  je  ne  puis  épouser  ni  ma  fille  ni  ma 
sœur  adoptives,  ni  la  femme  adoptée  par  mon  aïeul  paternel  (aonita 
adoqjtivci),  ni  la  lille  conçue  de  mon  frère  adoptif  postérieurement 
à l’adoption.  Mais  j’épouserais  très-régulièrement  la  fille  adoptive 
de  mon  aïeul  maternel,  la  sœur  utérine  de  mon  père  adoptif,  la 
fille  d’une  femme  adoptée  par  mon  père  (L.  42  § 4,  De  rit.  nupt .)  (2), 
ou  la  fille  conçue  de  mon  frère  adoiitif  avant  l’adoption,  car  il  n’y 
a pas  plus  de  lien  civil  que  de  lien  naturel  entre  ces  personnes  et 
moi;  2°  quand  l’agnation  produite  par  l’adoption  cesse,  la  cogna- 
tion tout  artificielle  qui  en  résultait  cesse  aussi.  D’où  il  faut  con- 
clure qu’en  règle  générale  la  prohibition  de  mariage  disparaît  elle- 
même.  Cette  conséquence,  toutefois,  n’est  pas  admise  dans  la 
ligne  directe,  et  l’adoptant  ne  peut  jamais  épouser  celle  qui  a été 
un  jour  sa  fille  ou  sa  petite-fille  adoptive  (§  1 supo.).  Mais,  en  ligne 
collatérale,  la  dissolution  de  l’adoption  fait  revivre  la  possibilité 
du  mariage.  Je  puis  donc  épouser  ma  sœur  adoptive,  lorsque  l’a- 
gnation qui  nous  unissait  est  brisée  par  son  émancipation  ou  par  la 

(1)  C’est  ce  qui  arrive  à l’égard  des  enfants  issus  d’un  mariage  nul  (§  12  sup.). 

(2)  L’adoption  ne  peut  nous  donner  que  des  parents  paternels.  Aussi  dit-on  ; 
Nemo  avicnculus  aut  materlera  fit  r>er  adoptionem. 
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mienne.  Et  de  là  les  Romains  tirent  la  conclusion  suivante  : Lors- 
que je  veux  adopter  la  femme  de  mon  fils  ou  le  mari  de  ma  fille,  je 
dois  commencer  par  émanci^Der  celui  des  deux  conjoints  qui  est 
mon  descendant.  L’omission  de  cette  précaution  ne  rendrait  pas 
l’adoption  nulle,  mais  elle  emporterait  dissolution  du  mariage  (L . 
67  § 3,  De  rit.  nupt.  — Théoph.,  sur  le  § 1,  De  nupt.').  La  raison  en 
est  que  mon  gendre  ou  ma  bru,  en  se  prêtant  à l’adoption,  ne  sau- 
raient être  réputés  avoir  voulu  commettre  un  inceste;  qu’en  con- 
séquence il  faut  leur  ' supposer  ou  l’intention  absurde  de  faire  un 
acte  nul,  ou  l’intention  bien  plus  vraisemblable  de  divorcer  iDOur 
rendre  Tadoption  possible  (1). 

80.  J’ai  dit  que  l’alliance,  à l’exemple  de  la  parenté,  empêche 
quelquefois  le  mariage.  Mais  ici  la  prohibition  n’a  tout  son  sens  et 
toute  sa  portée  qu’après  la  dissolution  de  l’alliance  par  la  dissolution 
même  du  mariage  d’où  elle  résultait.  Jusque-là,  en  effet,  une  raison 
plus  forte  s’oppose  à Tunion  des  deux  alliés:  c’est  qu’un  homme  ne 
peut  avoir  à la  fois  deux  femmes,  ni  une  femme  deux  maris 
(§§  6 et  7 sup.)  (2). 

Entre  alliés  en  ligne  directe  (3),  le  mariage  est  toujours  prohibé  ; 
il  l’est  in  mfinitum.  Je  ne  puis  donc  épouser  ni  ma  bru  ni  la  bru  de 
mon  fils  (§§  6 et  7 sup.).  Il  y a plus  ; les  Romains,  partant  de  cette 
idée-qu "en  notre  matière  il  faut  considérer  ce  qui  est  honnête  plu- 
tôt que  ce  qui  est  strictement  conforme  à la  logique  (L.  197,  Dereg. 
jur.,  L,  17),  étendent  la  prohibition  au  delà  des  limites  rigoureu- 
ses de  l’alliance.  Ainsi  la  fille  que  ma  femme  divorcée  aurait  eue  d’un 
subséquent  mariage  ne  serait  pas  ma  privigna.  La  fiancée  de  mon 
père  n’est  pas  ma  noverca,  et  ma  propre  fiancée  n’est  pas  la  bru  de 
mon  père.  Néanmoins  les  jurisconsultes  conseillaient  de  s’abstenir 
de  pareils  mariages,  et  leur  conseil  finit  par  se  convertir  en  une 
véritable. défense  légale  (§  9 sup.  — L.  L2  §§  1 à 3,  De  rit.  nupt.). 

(1)  Oa  a expliqué  la  dissolution  du  mariage  par  le  pouvoir  qu’aurait  eu  le  père 
d’imposer  le  divorce  à ses  enfants.  Mais  ce  motif  ne  vaut  plus  rien,  ni  dans  le  droit 
do  Justinien,  ni  meme  dans  le  droit  classique. 

(2)  On  peut  dire  h ce  point  de  vue,  que^  tant  que  le  mariage  dure,  les  é^DOux  ne 
conservent  le  connubium  qu’entre  eux  seuls. 

(3)  La  langue  latine  a des  noms  spéciaux  pour  tous  les  alliés  en  ligne  dii*ecte.  On 

appelle  soarus  le  beau-père  et  la  belle-mère  par  opposition  au  gendre  et  à 

la  bru  [gener  et  nurus).  On  apj^elle  vitricv,s  et  noverca  (beau-père  et  belle-mère) 
le  deuxième  conjoint  par  rapport  aux  enfants  que  son  conjoint  a eus  d’une  précé- 
dente union,  et  ceux-ci  s’appellent  dans  leur  rapport  avec  privignus  privigjia 
(beau-llls  et  belle-fille). 
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Quant  à l'alliance  en  ligne  collatérale,  à l’époque  classique  elle 
ne  formait  jamais  obstacle  au  mariage.  Mais  l’empereur  Constance 
le  prohiba  entre  le  beau-frère  et  la  belle-sœur  (L.  2,  G.  Th.,  De 
illic.  nupt.,  III,  12);  et  cette  prohibition,  renouvelée  par  d’autres 
empereurs  chrétiens,  fut  maintenue  par  Justinien  (L,  5,  De  incest. 
et  inut.  nupt.  G.,  V,  5),  Ce  cas  excepté,  le  droit  ancien  subsiste 
sous  ce  prince.  Et  c’est  pourquoi  le  mariage  est  admis  entre  les 
enfants  que  deux  époux  auraient  obtenus  chacun  de  leur  côté  par 
une  union  antérieure  (§  8 sujj.')  (I). 

00.  Quelle  est  la  sanclion  des  prescriptions  qui  viennent  d’être 
exposées?  D’abord  l’union  des  deux  parents  ou  alliés  estnvdle  ; on  y 
voit,  non  pas  un  mariage,  mais  un  simple  rapprochement  (coiïus).  Il 
n’y  a donc  ni  mari  {vir  omnaritus)  ni  épouse  {iixor')  (2).  Et  si  la  femme 
a apporté  des  biens  sous  le  nom  de  dot,  c’est  là  une  appellation  im- 
propre qui  n'a  [)u  leur  donner  le  caractère  dotal  ni  les  soumettre 
aux  règles  qui  gouvernent  une  véritable  dot.  Quant  aux  enfants,  on 
les  assimile  aux  spurii  ou  vulgo  concepti,  en  ce  sens  qu’ils  ne  sont 
pas  placés  sous  la  puissance  paternelle.  Il  y a mieux  : bien  qu’en 
fait  leur  liliation  paternelle  soit  certaine,  on  la  réputé,  d’une 
manière  générale,  légalement  incertaine,  comme  s’ils  étaient  vé- 
ritablement Si  le  texte  des  Institutes  (§  ï^sup.')  ne  s’explique 

pas  à cet  égard  avec  une  précision  suffisante,  les  textes  de  l’époque 
classique  ne  peuvent  laisser  subsister  aucun  doute  (Gains,  I,  § 64. 
— Ulp.,  V § 7.  — L.  23,  De  stat.  horn.,  I,  5)  (3). 

(1)  Au  surplus,  de  meme  f)u’on  reconnaît  en  cette  matière  une  eogyiafio  servilis 

suffisante  à empôclier  le  mariage,  de  même  on  admet  une  affi.ni.tas:  servilis  dont 
les  elïets  seront  les  mômes  c)ue  ceux  de  l'alliance  proprement  dite  (L.  l i § 3,  De 
rit.  nupt.).  A jjIus  forte  raison  l’obstacle  résultera  aussi  de  l’alliance  produite  iiar 
le  concubinat  (L.  C.,  De  nupt.,  V,  4)  ou  par  un  matrhnonium  non  justwn. 

(2)  La  femme  mariée  s’appelait  aussi  mat)‘ona  (Aul.-Gell.,  XVII  , fi).  A l’un  et 
à l’autre  époux  on  donnait  le  nom  de  eonjux,  et  môme  quelquefois  celui  de  maritns 
(L.  52  § I,  De  donat  int  vir.  etux.,'HXW,  1). 

(3)  Un  rescrit  de  Marc-Aurèle  (L.  57  § 1,  De  rit.  nupt.),  statuant  sur  l’état  des 

enfants  nés  d’un  mariage  entre  un  oncle  maternel  et  sa  nièce,  les  déclara  5 

raison  de  la  bonne  foi  de  leur  mère  qui  avait  ignoré  la  jirohibition  légale.  Mais  îi 
cette  bonne  «foi  s’ajoutaient  les  trois  circonstances  suivantes  ; 1®  le  mariage  avait 
été  déterminé  par  l’influence  d’une  grand’mère  de  la  femme  ; 2’  il  avait  duré  qua- 
rante ans  sans  cessation  de  la  bonne  foi  ; 3"  beaucoup  d’enfants  en  étaient  issus. 
Cette  dé.cisinn  contient  le  premier  germe  de  notre  théorie  française  du  mariage 
putatif.  Mais  rien  ne  prouve  qu’elle  ait  été  appli(|uée  îi  tous  les  cas  de  mariage  in- 
cestueux contracté  de  bonne  foi.  A plus  forte  raison,  paraît-il  probable  qu’elle  ne 
fut  )>as  étendue  aux  mariages  nuis  pour  des  causes  autres  que  Tinceste.  Cependant, 
la  femme  libre  qui  par  erreur  a épousé  un  esclave  pourra,  répétant  sa  dot  par  l’ac- 
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A.  Non-seulement  de  tels  mariages  sont  nuis,  mais  ils  rentrent 
dans  le  crime  d’inceste  (L.  39  § 1,  De  rit.  nupt.)  (I).  A ce  litre  les 
délinquants  encourent  les  peines  de  l’adultère  (Paul,  tî,  19  § 5;  26 
§ 14).  Ces  peines  sont  les  unes  pécuniaires,  les  autres  corporelles. 
La  peine  pécuniaire  consiste,  pour  la  femme,  en  la  confiscation  de 
sa  dot  (LL.  52  et  61,  De  rit.  nupt.')  et  du  tiers  de  ses  biens  ; pour  le 
mari,  dans  une  confiscation  de  la  moitié  de  son  patrimoine.  La 
peine  criminelle  consiste  dans  la  relégation  m msularn.  Toutefois  en 
ce  qui  concerne  l’application  de  ces  peines,  il  faut  distinguer  deux 
sortes  d’incestes,  celui  qui  est  commis  entre  parents  en  ligne  direct 
et  qu’onappelle  inceste  du  droit  desgens,  eteelui  qui  est  commis  entre 
parents  collatéraux  ou  entre  alliés  et  qu’on  appelle  inceste  du  droit 
civil.  Ce  dernier  n’est  pas  puni  du  côté  de  la  femme,  qu’on  présume 
avoir  ignoré  le  droit.  Du  côté  de  l’homme,  il  est  toujours  puni, 
mais  avec  une  sévérité  moindre  s’il  a été  commis  publiquement 
(L.  68,  De  rit.  nupt.  — L.  38  .Ad  leg.  J al.  de  adult.,  XLVIII,  5)(2). 

A.  Les  empereurs  chrétiens  ajoutèrent  à ces  peines  la  confisca- 
tion de  toutes  donations  faites  par  l’un  des  époux  à l’autre,  soit  avant, 
soit  depuis  le  mariage.  Ils  les  déclarèrent  de  plus  incapables  de 
se  faire  désormais  aucune  libéralité,  et  incapables  de  transmettre 
leurs  biens  à d’autres  héritiers,  soit  testamentaires,  soit  ab  intestat., 
que  leurs  descendants  légitimes  ou  leurs  ascendants,  leurs  frères  ou 
sœurs,  et  leurs  oncles  ou  tantes  paternels  (3).  Cependant  ces  ri- 
gueurs étaient  épargnées  à l’époux  de  bonne  foi  qui,  découvrant 
son  erreur,  rompait  immédiatement  la  vie  commune  (LL.  4 et  6, 
C.,  De  incest.  nupt.,  V,  5). 

01  a.  Indépendamment  de  la  parenté  et  de  l’alliance,  ou  peut 
trouver,  non  pas  sans  doute  à une  seule  et  même  éjDoque  de  la  lé- 

lion  de  peculio^  invoquer  contre  les  créanciers  du  pécule  un  privilège  semblable  ii 
celui  cju’elîe  exercerait  dans  Taction  uxoriæ. 

(])Tout  commerce,  môme  non  (qualifié  mariage^  entre  parents  ou  alliés  qui  ne 
peuvent- contracter  Xe^justœ  7iui}tiœy  constitue  un  inceste  (L.  38  pr.  et  § 3,  Ad  leg. 
JuL  de  adidt..  XLVIII,  5). 

(2)  Cela  tient  à ce  que  la  publicité  donnée  à la  faute  fait  présumer  l’erreur.  Mais 
alors  c’est  une  impunité  complète,  et  non  pas  un  simple  adoucissement  de  peine, 
que  la  l'aison  exigerait.  Si  la  décision  (pie  je  critique  paraît  dure  pour  Terreur  vé- 
ritable, en  revanche  elle  protège  outre  mesure  le  cynisme  qui  s’étale. 

(3)  Par  lancvelle  12  (cap.  l),  Justinien  exagéra  cette  sévérité.  Il  décida  que  Té- 
poux  incestueux  perdrait  immédiatement  ses  biens  au  profit  de  ses  enfants  légiti- 
mes issus  d’un  précédent  mariage,  et,  s’il  n’en  avait  pas.  au  profit  du  fisc.  'Pour 
certaines  provinces  où  les  mariages  incestueux,  paraît-il,  étaient  très-usités,  il  les 
réprima  par  la  i^eine  de  mort  (Nov.  154,  cap.  1). 
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gislalion  romaine,  mais  en  l’envisageant  dans  le  cours  entier  de 
son  développement,  sept  hypothèses  où  le  connuMum  fait  défaut 
entre  citoyens  romains.  Les  voici  dans  l’ordre  chronologique  où 
elles  se  produisirent  : 

4°  Jusqu’à  l’adoption  d’une  loi  proposée  en  l’an  de  Rome  310  par 
le  tribun  Canuléius,  le  mariage  fut  interdit  entre  patriciens  et  plé- 
béiens. Tite-Live  (IV,  4 et  6)  constate  que  cette  prohibition  fut  con- 
sacrée par  les  Douze  Tables;  mais  U ne  dit  pas  formellement  qu’elle 
eût  été  imaginée  par  les  décemvirs.  Et  il  faut  admettre  sans  hésiter 
qu’elle  est  aussi  ancienne  que  la  distinction  des  patriciens  et  des 
plébéiens.  C’est  ce  que  prouvent  les  motifs  mêmes  sur  lesquels  elle 
repose,  savoir  : 1°  le  caractère  ineffaçable  des  qualités  de  plébéien 
et  de  patricien,  par  conséquent  l’impossibilité  de  Vindividua  vitœ 
consueiudo  entre  deux  personnes  n’appartenant  pas  à la  môme 
caste  (1);  2°  la  nécessité,  pour  être  admis  à prendre  les  ausj^ices, 
d’être  de  race  purement  patricienne.  Or  les  enfants  issus  d’une  pa- 
reille unionauraient  été,  àcepoiiitde  vue,  incerta  proies,  c’est-à-dire 
un  mélange  de  sang  patricien  et  de  sang  plébéien  (Tit.-Liv.,  IV,  6); 

2°  Le  mariage  fut  longtemps  interdit  entre  ingénus  et  affranchis. 
C’est  ce  qui  ressQrt  d’un  sénatus-consuUe  par  lequel  il  fut  accordé, 
comme  faveur  exceptionnelle,  à l’affranchie  Hispala  Fécennia,  dé- 
iionciatrice  des  Bacchanales,  d’épouserun  ingénu  (Tit.-Liv.,  XXXIX, 
19).  Celte  prohibition,  conséquence  aussi  du  caractère  ineffaçable 
des  qualités  d’ingénu  et  d’affranchi,  fut  supprimée  par  les  lois  cadu- 
caires,  sans  doute  parce  que  ces  lois, attachant  de  grandes  déchéan- 
ces au  célibat,  devaient  tout  au  moins,  en  facilitant  le  mariage,  ne 
pas  multiplier  l’application  de  ces  déchéances  (L.  23,  De  rît.  niipt.)  ; 

3°  De  cette  prohibition  les  lois  Julia  et  Papia  Poppcea  maintin- 
rent pourtant  quelque  chose  : elles  ne  permirent  pas  le  mariage 
entre  les  affranchis,  d’une  part,  et,  d’autre  part,  tes  sénateurs,  leurs 
enfants  au  premier  degré  et  leurs  autres  descendants  per  masculos . 
Ces  mômes  lois  assimilèrent  aux  affranchis  les  comédiens  et  comé- 
diennes, leurs  enfants  au  premier  degré  et  les  femmes  prostituées  ; 
de  sorte  que  le  mariage  avec  ces  personnes  fut  interdit  aux  séna- 
teurs, à leurs  enfants  au  premier  degré,  et  même  à leurs  descen- 
dants ultérieurs masculos  (Ulp.,  XIII  § 1.  — L.  44  pr.,  De  rit. 

(1)  Quid  jitris  mutotur  ? dit  le  tribun  Canuléius  (Tit.-Liv.,  IV,  4),  supposant  le 
mariage  d’un  patricien  et  d’une  plébéienne,  ou  réciproquement  d’un  plébéien  et 
d’une  patricienne.  Cela  suppose  bien  que  chacun  garde  sa  cpialité. 
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nupt,.).  Ce  n’est  pas  tout  : les  mêmes  lois  prohibèrent  le  mariage 
de  l’homme  ingénu  avec  une  lena,  avec  l’affranchie  d’un  leno 
ou  d’une  lena,  avec  la  femme  prise  en  adultère  ou  condamnée  sur 
une  accusation  publicpae,  avec  une  comédienne)  en  un  mot  et  d’une 
manière  générale,  avec  toute  femme  notée  d’infamie  (Ulp.,  XIII 
§2;  XVI  § 2)  (I). 

Quelle  est  la  sanction  des  px’ohibitions  consacrées  pafles  \ o\sJulia 
et  Papia  Poppœa?  Depuis  Marc-Aurèle  le  mariage  est  certainement 
nul  : ainsi  le  décidait  un  sénatus-consulte  (L.  16  pr.,  De  rit.  nnpt.). 
Mais  nombre  d’interprètes,  partant  de  la  prétendue  inutilité  (2) 
d’un  acte  législatif  qui  n’aurait  fait  que  confirmer  une  règle  déjà 
•admise,  estiment  qu’antérieurement  le  mariage  était  valable;  seu- 
lement les  époux  auraient  été  traités  comme  célibataires  en  ce  qui 
concerne  l’application  des  lois  caducaires  (3).  Dans  une  autre  opi- 

(1)  Il  est ‘remarquable  que  le  mariage  ne  fut  pas  interdit  entre  la  femme  ingénue 
et  riiomme  in f amis  ; cela  sans  doute  parce  qu’en  fait  la  femme  s’abaisse  moins  fa- 
cilement que  riiomme  à une  union  inférieure.  J’ajoute  que  ces  prohibitions  n’a- 
vaient pas  paru  nécessaires  à une  époque  où  le  respect  de  leur  propre  dignité 
prévenait  chez  les  citoyens  romains  jusqu’àla  pensée  de  pareilles  unions. 

(2  y II  ne  faut  pas  oublier  qu’à  Rome  la  désuétude  abrogeait  les  lois.  Dès  lors  il 
n^’était  pas  inutile  de  les  renouveler  pour  en  prévenir  Tabrogation  tacite. 

(3)  En  ce  sens  on  invoque  un  texte  d’iJlpien  (XVI  § 2),  où  il  est  dit  que  les  époux 
mariés  contrairement  aux  lois  caducaires  ne  peuvent  rien  recueillir  l’un  de  l’autre 
par  acte  de  dernière  volonté.  On  remarque  d’abord  qu’ülpien  les  qualifie  vir  et 
uxo7\  langage  inexact^^  je  le  veux  bien^,  mais  vendu  nécessaire  par  le  défaut  d’ex- 
pressions plus 'précises.  On  insiste  surtout  sur  ce  qu’il  serait  bien  inutile  de  décla- 
rer expressément  que  deux  personnes  non  mariées  n’ont  pas  les  avantages  attacliés 
au  mariage.  Ma  réponse  est  fort  simi^le.  La  décision  d’Ulpien  présente  une  double 
utilité  : D"  il  se  ^1^®  les  deux  prétendus  époux  n’aient  pas  encore  atteint  l’âge 

à partir  duquel  le  mariage  est  exigé.  Il  est  possible  aussi  qu’ils  aient  obtenu  du 
prince  jus  liberorum.  Dans  ces  cas,  ils  ont  pleinement  le  jus  capiendl  à l’égard 
des  étrangers;  et  ils  l’auraient  e’ntre  eux  aussi^  si  leur  mariage  était  régulier  (Ulp., 
XVI  § I).  Mais  ils  le  perdent  dans  leurs  rapports  respectifs  pour  avoir  violé  les  lois 
caducaires  ; 2®  si  deux  véritables  époux  n’ont  pas  d’enfants  communs,  mais  qvi’ils 
eu  aient  d’un  précédent  mariage,  à l’égard  des  étrangers  ils  ont  le  jus  capiendi 
complet;  entre  eux  ils  ne  l’ont  que  dans  une  mesure  restreinte.  Pareillement,  s’ils 
n’ont  point  d’enfants  du  tout^  à l’égard  des  étrangers  leur  jus  capie72di  n’existe  que 
pour  moitié;  mais,  dans  leurs  rapports  réciproques,  on  le  réduit  à une  mesure  en- 
core moindre  (Ulp.,  XV].  Eh  bien  I si  les  deux  personnes  unies  contrairement  aux 
lois  caducaires  étaient  traitées  entre  elles  comme  deux  étrangers,  on  leur  recon- 
naîtrait dans  le  premier  cas  une  complète  capacité  réciproque,  dans  le  second  cas 
une  capacité  de  moitiéj,  de  sorte  qu’elles  gagneraient  à la  nullité  de  leur  mariage. 
Et  c’est  ce  que  la  loi  n’a  pas  voulu.  C’est  ainsi  que,  d’après  un  autre  texte  d’ül- 
pien  (L.  3 § 1,  De  douai,  int.  vir.;,  XXIV,  1)^  ces  mêmes  personnes,  bien  que  non 
mariées^  ne  peuvent  se  faire  aucune  donation  entre-vifs,  ne  77ielio7'  sit  eo7ni77i  co/i'- 
ditio  qui  dellque7^unt . Mon  explication  a au  moins  cet  avantage  de  ne  pas  suppo- 
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nion,  plus  ancienne  et  que  je  crois  vraie,  ce  sénatus-consuUe  n’in- 
nova pas  ; il  n’eut  pour  but  que  de  rendre  plus  vivantes  des  disposi- 
tions peut-être  un  peu  négligées  dans  la  pratique  (I).  C’est  la 
conclusion  que  je  tire  des  trois  considérations  suivantes  : 1°  les  pro- 
hibitions de  la  loi  Julia  sont  formulées  en  termes  trop  impératifs 
(L.  44  pr..  De  rit.  nvpt.)  pour  qu’il  soit  croyable  que  leur  violation 
n’emportât  pas  nullité;  2°  elles  nous  apparaissent,  les  unes  comme 
un  débris,  les  autres  comme  une  extension  de  l’ancienne  prohibition 
entre  ingénus  et  affranchis,  laquelle  était  certainement  consacrée 
par  la  nullité;  3"  enfin,  Justinien  affirme  (L.  28,  G.,  De  nupt.^N ,A) 
que  telle  était  bien  la  portée  de  la  loi  Papia,  et  il  ajoute  que,  par 
une  conséquence  cruelle  de  cette  loi,  l’élévation  d’un  citoyen  à la  di- 
gnité de  sénateur  dissolvait  le  mariage  contracté  par  sa  fille  avec  un 
libertinus. 

Au  surplus,  la  prohibition  pouvait  être  levée  par  un  rescrit  impé- 
rial (L.  31,  De  rit.  nupt.},  et,  si  elle  ne  l’avait  pas  été,  le  mariage 
prenait  néanmoins  existence  à compter  du  jour  où  la  cause  de  nul- 
lité disparaissait,  par  exemple  du  jour  où  le  sénateur  uni  à une  li- 
bertina  se  voyait  exclu  du  sénat  (L.  27,  De  rit.  nupt.). 

Tel  était  le  droit  classique.  La  rigueur  en  fut  exagérée  par  Cons- 
tantin qui  défendit  aux  sénateurs  et  à quelques  autres  personnes 
d’épouser  des  femmes  de  condition  vile  {abjectœ  personœ),  par 
exemple  celles  qui  exploitaient  un  commerce  (L.  1,  G.,  De  nat. 
lib.,  V,  27. — L.  7,  C.,  De  incest.  nupt.^  V,  5).  Mais  Justin,  pour  com- 
plaire à Justinien,  son  neveu  et  son  fils  adoptif,  qui  désirait  épouser 
la  comédienne  Tliéodora,  supprima  la  prohibition  entre  les  ingénus 
et  les  comédiennes  retirées  du  théâtre  (L.  23  § 1,  G.,  De  nupt.,  V,  4); 
et  Justinien  la  fit  disparaître  d’une  manière  absolue  entre  toutes  les 
personnes  précédemment  indiquées  (Nov.  117,  cap.  6); 

4°  La  loi  Julia,  de  adulteinis,  prohibait  le  mariage  entre  la  femme 
condamnée  pour  adultère,  et  son  complice  (L.  40  pr..  Ad  leg.  Jul. 
de  adult.,  XLVIII,  3).  Mais  cette  prohibition  perdit  à peu  près  tout 
son  sens  le  jour  où  Constantin  punit  de  mort  le  crime  d’adultère; 

5°  Des  mandata  dont  il  est  difficile  de  préciser  la  date,  mais  qui 

ser  qu’Ulpien,  écrivant  un  livre  élémentaire  trente  ou  quarante  ans  après  Marc- 
Aurèle,  se  réfère  à un  droit  abrogé  et  se  taise  sur  le  droit  contemporain. 

(1)  Rien  d’étonnant  dès  lors  si  les  textes  rattachent  souvent  la  nullité  au  dernier 
acte  qui  la  consacre.  C’est  ainsi  que  parfois  la  prohibition  elle-même  est  attribuée 
au  sénatus-consulte  de  Marc-Aurèle  qui  à coup  sûr  ne  l’a  pas  créée  (L.  16,  De 
sponsnL  — L.  3 § I,  Dedonat,  int.  vir.). 
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paraissent  remonter  au  moins  au  second  siècle  de  Tère  chrétienne, 
défendaient  aux  personnes  investies  d’une  fonction  politique  {pffî- 
cmtn)  en  province  d’épouser  ou  de  laisser  épouser  à leur  fils  une 
femme  qui  eût  dans  leur  province  sa  patria  ou  son  domicile.  Cette 
prohibition,  à laquelle  toutefois  on  dérobait  tant  les  militaires  ori- 
ginaires eux-mêmes  de  la  province  où  ils  se  mariaient,  que  les 
autres  fonctionnaires  fiancés  avant  leur  entrée  en  charge,  repo- 
sait sur  deux  motifs  : d’abord  la  nécessité  de  soustraire  les  familles 
provinciales  à la  pression  et  aux  violences  du  fonctionnaire;  en  se- 
cond lieu,  la  crainte  qu’un  magistrat  déjà  puissant  par  ses  attribu- 
tions ne  cherchât  dans  une  alliance  avec  une  famille  riche  et  in- 
fluente un  moyen  de  se  rendre  indépendant  du  pouvoir  central.  La 
violation  de  ces  mandata  avait  pour  sanction  : 1°  la  nullité  du  mariage; 
2°  la  nullité  des  libéralités  testamentaires  faites  par  la  femme  au 
mari.  Mais  la  réciproque  n’était  pas  admise  (1)  (L.  38  pr.  et  § 1 ; 
L.  57  pr.  ; LL.  63  et  65  § 1,  De  rit.nupt.  — L.  6,  G.,  Denupt.'). 

6°  Sous  le  règne  des  empereurs  Marc-Aurèle  et  Commode,  un 
sénatus-consulte  interdit  le  mariage  entre  le  tuteur  et  son  ancienne 
pupille,  entre  le  curateur  et  la  femme  mineure  de  vingt-cinq  ans 
placée  sous  sa  curatelle.  La  même  prohibition  s’adressait  au  fils 
du  tuteur  ou  du  curateur,  à leur  petit-fils  ex  filio,  à leur  fils 
adoptif  non  émancipé,  même  à letir  affranchi  (2).  Le  mariage  n’é- 
tait licite  que  lorsque  le  père  même  de  la  jeune  fille  l’avait  fiancée 
ou  destinée  par  testament  à l’une  de  ces  personnes  (LL.  36  et  37  ; 
L.  59  ; L.  60  § 5 à 7,  De  rit.  nupt.).  Ces  prohibitions,  fondées  sur  la 
crainte  que  le  tuteur  ou  le  curateur  ne  cherchât  par  un  tel  mariage 
à éluder  la  nécessité  de  rendre  un  compte  sérieux,  s’évanouissaient 
lorsque  la  mineure  avait  atteint  l’âge  où  elle  cessait  d’être  resti- 
tuable in  integrum,  c’est-à-dire  vingt-cinq  ans  plus  une  année  utile. 
De  deux  choses  Tune,  en  effet  : ou  elle  avait  reçu  son  compte,  et 
par  l’expiration  du  délai  indiqué  il  était  devenu  inattaquable.  Ou 
elle  ne  l’avait  pas  encore  reçu,  et  dans  ce  cas  sans  nul  doute  elle 
conservait  son  action  contre  le  tuteur  et  le  curateur  : mais  par  cela 
même  que  lès  actes  faits  par  ce  dernier  ne  pouvaient  plus  être  re- 

(l)La  loi  38  § 1,  De  7'it.  nupt.,  a fait  conjecturer  que  la  dot  était  confisquée.  Mais 
le  contraire  résulte  de  la  loi  63,  in  fine,  au  môme  titre. 

{2}  Quant  au  fils,  la  prohibition  survivait  à la  mort  du  père.  Si  l’on  suppose  que 
la  tutelle  ou  la  curatelle  appartiennent  à un  fils  de  famille,  ni  lui  ni  son  père  ne 
seront  autorisés  ii  épouser  la  jeune  fille  (L.  67  pr.  et  § 2,  De  rit.  nupt.'). 

I.  1 2 
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scindés  ni  l’exposer  au  recours  des  tiers,  une  présomption  de  bonne 
foi  existait  en  sa  faveur  (L.  04  § î ; L.  67  § 3,  De  rit.  nupt,  — L.  6, 
C.,  De  interd.  matr.,  Y,  6).  La  violation  de  ce  sénatus-consulte  avait 
pour  première  sanction  la  nullité  du  mariage.  De  jilus,  le  mari  per- 
dait par  rapport  à la  femme  \e  jus  capiendi  ex  testamento,  mais  sans 
<{ue  cette  incapacité  fût  réciproque.  Enfin,  rinfamie  et  une  au- 
tre peine  probablement  coiqDorelle,  prononcée  extra  ordinem,  attei- 
gnaient le  tuteur  ou  le  curateur,  ainsi  que  leur  fils  si  c’était  lui  qui 
avait  contracté  le  mariage  (L.  66  pr..  De  rit.  nupt.  — L.  128,  De 
légat.  \ \ XXX). 

7°  Constantin  prohiba  le  mariage  entre  le  ravisseur  et  la  jeune 
fille,  soit  qu’elle  eût  résisté  ou  consenti  (L.  1,  C.  Th.,  De  rapt. 
yir^.,lX,  24).  L’empereur  Constance  étendit  cette  décision  au  cas 
de  rapt  d’une  veuve  {vidua)  ou  d’une  religieuse  {virgo  sanctimonialis 
OM  sacrosancta)  (L.  1,  G.  Th.,  De  rapt,  vel  matr.  sanctim.,  IX,  23). 
Le  rapt  fut,  en  outre,  puni  de  mort  (§  8,  De  2Jul>l-  jud.,  Inst.,  IV, 
18.  — Nov.  143  et  ISO); 

8°  Enfin  les  empereurs  Valentinien,  Théodose  et  Arcadius  pros- 
crivirent et  punirent  comme  adultère  le  mariage  d’un  juif  et  d’une 
chrétienne,  d’un  chrétien  et  d’une  juive  (L.  6,  C. , De  jud. , I,  9). 

Dans  ces  huit  cas,  aussi  bien  que  dans  l’hypothèse  d’un  mariage 
incestueux,  les  enfants  sont  traités  comme  spmdi.  Leur  filiation 
reste  certaine  à l’égard  de  la  mère,  elle  est  incertaine  à l’égard  du 
ï)ère  (Uip.,  V § 7.  — L,  23,  De  stat.  hom.,  I,  5). 

ni.  — DES  EFFETS  IMMÉDIATS  des  justœ  nuptiœ . 

92.  Il  est  fort  remarquable  que  Justinien  dans  ses  Institutes 
(pr.,  de  patr.  pot.,  I,  9),  Gaius  en  ses  commentaires  (I,  §§3o  et  s.), 
et  Ulpien  dans  ses  règles  (V  §§  1 et  s.),  ne  traitent  des  justœ  nuptiœ 
qu’à  l’occasion  de  la  puissance  paternelle  dont  elles  sont  la  source 
principale.  Ce  procédé,  assurément  peu  méthodique,  ne  prouve  pas 
que  les  llomains  attachassent  peu  d’importance  au  mariage  en  lui- 
même;  il  témoigne  iilulôt  de  l’extrême  importance  cjù’avait  à leurs 
yeux  la  pjuissance  paternelle.  Mais  il  ne  doit  pas  nous  faire  oublier 
que  les  justœ  produisent,  indépendamment  de  leur  fécondité 

ou  de  leur  stérilité,  des  effets  considérables.  Voici  les  principaux  : 

i°  Le  mariage  établit  entre  les  époux  une  sociétés  vitæ  qui  se  tra- 
duit principalement  par  ces  deux  conséquences  pratiques  : 1"  la 
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femme,  comme  on  l’a  déjà  vu  (n°  79),  prend  la  condition  juridique 
du  mari  ; 2°  elle  lui  emprunte  également  son  domicile,  et  elle  le 
conserve,  devenue  veuve,  jusqu’à  ce  qu’elle  en  acquière  un  autre 
par  un  second  mariage,  ou  autrement  (L.  22  § 1 ; L.  32,  Ad  muni- 
cip.,  L.  1). 

2°  Les  deux  époux  se  doivent  mutuellement  fidélité.  La  violation 
de  cette  obligation  constitue  l’adultère.  Commis  par  l’un  quelcon- 
que des  époux,  l’adultère  crée  au  profit  de  l’autre  une  juste  cause 
de  divorce  et  soumet  le  contrevenant  à des  peines  pécuniaires  que 
j’expliquerai  plus  tard  (Ulp.,  VI  §§  12  et  13).  Là  s’arrête  la  sanc- 
tion, quand  l’adultère  émane  du  mari  (L.  1,  C.,  Ad  leg.  Jid.  deadult., 
IX,  9).  Quand  il  est  commis  par  la  femme,  on  le  considère  comme 
beauiîoup  plus  grave,  soit  parce  qu’il  risque  d’introduire  dans  la 
famille  des  enfants  qui  ne  sont  pas  l’œuvre  du  mari,  soit  parce  que 
l’oubli  des  d-evoirs  conjugaux  entraîne  généralement  pour  la 
femme  une  dégradation  morale  plus  profonde  et  plus  irrémédiable 
que  pour  l’homme.  Par  ces  considérations,  la  loi  Julia  de  adulterns, 
rendue  sous  Auguste,  établit  contre  la  femme  adultère  (1)  et  son 
complice  des  peines  qui  ont  déjà  été  indiquées  (n°  90)  (2).  Constantin 
remplaça  ces  peines,  assez  sévères  pourtant,  par  la  mort  (L.  30  § 1, 
G..  Ad  leg.  Jul.  de  adult.')  (3).  Et  telle  est  encore  la  législation  du 
Gode  de  Justinien  soit  à l’égard  de  la  femme,  soit  à l’égard  du  com- 
plice. Quant  à la  femme,  une  novelle  de  ce  môme  prince  substitua 
à la  peine  de  mort  la  fustigation  et  l’emprisonnement  dans  un  mo- 
nastère. Deux  ans  étaient  donnés  au  mari  pour  la  reprendre.  Ce 
délai  passé  sans  qu’il  eût  usé  de  ce  droit,  elle  restait  enfermée  à 
perpétuité,  rasée,  voilée;  et  ses  biens  étaient  acquis  au  monastère 

(1)  Toxitefois  l’adultère  de  la  femme  était  impuni  lorsqu’avant  le  mariage  elle 
exerçait  la  profession  honteuse  de  lena  ou  celle  de  comédienne.  On  pensait  que 
le  mari  n’avait  pas  dû  compter  sur  la  fidélité  d’une  pareille  femme  (L.  10  § ?,  Ad 
leg.  Jul.  de  adult..,  XLVIII,  5). 

(2)  Le  père  de  famille,  surprenant  sa  fille  en  flagrant  délit  d’adultère,  soit  dans 
sa  propre  maison,  soit  dans  celle  de  son  gendre,  la  tuait  impunément  elle  et  son 
complice,  pourvu  que  le  meurtre  eût  lieu  in  continenti  (L.  20;  L.  23  §§  2 à 4,  Ad 
leg.  Jul.  de  adult.).  Le  mari,  au  contraire,  ne  tuait  jamais  impunément  sa 
femme,  mais  il  y avait  lieu  à atténuation  de  la  peine  ;^quant  au  complice,  si 
c’était  une  personne  vile,  il  avait  le  droit  de  le  tuer,  mais  seulement  dans  la  maison 
conjugale  (Paul,  II,  2C  §§  4 et  5.  — L.  24  pr.  Ad  leg.  Jul.  de  adult.). 

(3)  C’est  donc  iDar  suite  d’une  interpolation  de  Justinien  que  cette  peine  se 
trouve  mentionnée  dans  une  constitution  d’Alexandre  Sévère  (L.  9,  C.,  Ad  leg. 
Jul.  de  adult.).  Et  c’est  à tort  que  Justinien  l’attribue  à la  loi  Julia  (§4,  De  g)tdl. 
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jusqu’à  concurrence  d’un  tiers  si  elle  avait  des  descendants,  de  deux 
tiers  si  elle  n’avait  que  des  ascendants,  de  la  totalité  si  elle  n’avait 
ni  descendants  ni  ascendants  (Nov.  134,  cap.  10)  (1). 

De  l’obligation  réciproque  de  fidélité  découle  comme  corollaire 
l’impossibilité  absolue  pour  toute  personne  mariée  de  contracter  un 
second  mariage  avant  la  dissolution  du  premier.  Non-seulement  le 
second  mariage  serait  nul;  mais,  contracté  de  mauvaise  foi,  il  ren- 
trerait dans  le  crime  appelé  stiqyrum,  et,  à ce  titre,  entraînei’ait  l’in- 
famie et  une  peine  corporelle  que  nous  ignorons  (L.  18,  C.,  Ad  leg. 
Jul.  deadult.,  IX,  9,  — § 4,  Depubl.  jud.,  Inst.,  IV,  18).  Sous  Justi?- 
nien,  ces  peines  sont  remplacées  par  la  mort  (Téoph.,  §§  6 et  7, 
De  nupt.).  Au  surplus,  la  bigamie,  à la  différence  de  l’adultère 
proprement  dit,  est  tout  aussi  bien  punissable  du  côté  du  mari  que 
du  côté  de  la  femme;  et  elle  l’est  indépendamment  de  toute  coha- 
bitation réelle  entre  le  conjoint  bigame  et  son  second  conjoint. 

3°  Le  mariage  engendre  l’alliance  ou  affinité  (L.  4 § 8,  De  grad., 
XXXYIII,  10).  On  appelle  ainsi  le  lien  qui  se  forme  1°  entre  les 
époux  eux-mêmes  {Fr.  vat.,  §§  218  et  302);  2°  entre  chaque  époux 
et  les  parents  de  l’autre;  3°  entre  les  parents  de  l’un  des  époux  et 
les  parents  de  l’autre  (L.  4 § 3,  De  grad.)  (2). 

(1)  L’adultère  donnait  lieu  à un  judicium  publicum.  Toute  personne  capable 

d’accuser  pouvait  donc  le  poursuivre,  (le  jtidicium  présente  quelques  particularités 
qu’il  est  essentiel  de  connaître  : la  poursuite  n’est  possible  soit  contre  la  femme, 

soit  contre  le  complice,  qu’après  la  dissolution  du  mariage.  Mais  le  mari  qui 
sciemment  conserve  sa  femme  adultère  commet  le  crime  de  lenocinimn  (L.  12  § 2; 
L.  11  § 10;  L.  29  pr..  Ad  leg.  Jul.  de  adult.')-.,  2"  dans  les  soixante  jours  de  la 
dissolution  du  mariage  il  y a pour  le  mari  et  le  père  de  la  femme  un  privilège 
consistant  en  ce  que  seuls  ils  ont  le  droit  de  poursuivre  l’adultère.  Passé  ce  délai, 
l’accusation  appartient  à tout  le  monde.  Mais  elle  n’est  possible  contre  la  femme 
que  pendant  quatre  mois  utiles,  tandis  que  le  complice  est  poursuivable  i^endant 
cinq  ans  continus  courant  du  jour  même  du  crime  (L.  4 § 1 ; L.  1 1 § 4 ; L . 14  § 2, 
Ad  leg.  Jul.  de  adult.).  Constantin  ne  laissa  le  droit  de  poursuivre  l’adultère 
qu’au  mari,  a»i  père,  au  frère,  et  à l’oncle  soit  paternel,  soit  maternel  (L.  30  pr., 
C.,  Ad  leg.  Jul.  de  adult.)  \ 3"  la  poursuite  ne  peut  pas  être  exercée  simultanément 
contre  les  deux  coupables.  Mais  l’accusateur  peut  commencer  à son  choix  par  la 
femme  ou  par  lecomplice  ;L.  8,  C.,  Ad  leg.  Jul.  de  adult.-;  — L.  15  §§  8 et  9,  Ad 
leg.  Jul.  de  adult.)  ; 4*  dans  le  cas  spécial  où  la  femme  se  serait  remariée  avant 
toute  poursuite,  l’accusateur  doit  commencer  par  le  complice,  h moins  que  le  mari 
n’eût  signifié  à ia  femme  une  défense  provisoire  de  se  remarier.  On  craint,  en  effet, 
que  la  poursuite  ne  tende  simplement  à troubler  son  second  mariage  (L.  2 pr.  ; 
L.  11  § Il  ; L.  16,  Ad  leg  . Jul.  de  adult.). 

(2)  L’affinité  entre  les  parents  des  deux  époux  ne  produit  aucun  effet  juiûdique, 
notamment  elle  ne  fait  pas  obstacle  au  mariage.  (§  8,  De  nupt.).  Et  c’est  pourquoi 
quelques  interprètes  la  nient.  Mais  ils  ne  prennent  pas  garde  que,  même  entre 
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Le  lien  d’affinilé  cesse  une  fois  le  mariage  dissous  (§  7,  Denupt., 
Inst.,  I,  10),  et  par  une  conséquence  logique  ses  efiets  disparais- 
sent aussi  pour  l’avenir  vat.,  § 303.  — L.  I § 11  ; L.  3 § 1, 
postuL,  III,  1).  Mais  ce  n’est  là  qu’une  règle  générale  comportant 
certaines  exceptions  {Fr.  vat.  , §§  218  et  219)  ; on  a vu  même  que,  si 
l’alliance  forme  obstacle  aux  jwsto  nuptiœ  entre  certaines  person- 
nes, cet  obstacle  ne  prend  un  caractère  vraiment  pratique  qu’à 
compter  de  la  dissolution  du  lien  d’où  il  dérive  (n“  89). 

4°  L’incapacité  dont  les  lois  caducaires  frappent  les  célibataires  à 
compter  d’un  certain  âge  est  en  partie  prévenue  ou  effacée  parle 
mariage  (Ulp.,  XVII  § I). 

5°  Il  rend  milles  les  donations  que  l’un  des  conjoints  ferait  désor- 
mais à l’autre  (L.  1,  De  donat.  int.  vir.,  XXIV,  1). 

6“  \^Q.  furtum  commis  par  l’un  des  époux  à l’égard  de  l’autre  ne 
donne  pas  lieu  contre  l’époux  voleur  à l’action  furtif  mais  seule- 
ment à une  action  en  réparation  du  dommage  causé,  appelée  actio 
rerum  amotarum  (LL.  1 et  7,  Rer.  cunot.,  XXV,  2). 

7“  A l’époque  où  la  manus  existait,  les  justœ  nuptiœ  seules  la  ren- 
daient possible  comme  puissance  sérieuse  (n°^  4 20  et  121). 

8°  Une  constitution  de  dot  n’était  possible  aussi  que  dans  les 
justœ  nuptiœ  (§  42,  de  nupt.,  Inst.  — n°  311). 

9“  Enfin,  dans  le  droit  du  Bas-Empire,  le  mariage  rend  possible 
la  légitimation  des  liberi  naturales  antérieurement  issus  du  concu- 
binat  des  deux  conjoints  (§  43,  De  nupt..,  Inst.). 


IV.  DES  EFFETS  DE  LA  FILIATION  eX  justis  nuptiis  ; SPÉCIALEMENT 

DE  l’agnation  et  DE  LA  GENTILITÉ. 


Lib.  I,  tit.  IX,  De  patria  polestate, 
pr. — In  poteslate  nostra  su  ni  liberi 
nostri,  quos  ex  justis  nuptiis  pro- 
creaverimus  (Gaius,  I,  § 5ÿ). 

§ 3.  Qui  igitur  ex  le  et  u.xore  tua 
nascitur  in  tua  potestate  est.  Item 
qui  ex  filio  tuo  et  uxore  ejus  nas- 
citur, id  est  nepos  tuus  et  neplis, 
æque  in  tua  sunt  potestate,  et  pi*o- 


Sont  en  notre  puissance  les  en- 
fants que  nous  avons  procréés  en 
justes  noces. 

Donc  celui  qui  naît  de  vous  et  de 
votre  femme  est  en  votre  puissance. 
De  même  celui  qui  naît  de  votre 
fils  et  de  sa  femme,  c’est-à-dire 
voire  petit-fils  et  votre  petite-fille. 


un  conjoint  et  les  parents  de  l’autre,  l’alliance  reste  sans  effet  au  delà  de  cer- 
tains degrés.  La  parenté  elle-même  perd  ses  effets  quand  elle  est  ti’op  éloignée. 
Les  Romains,  avi  surplus,  considèrent  comme  affines  le  sponsus  et  la  sponsa  (Fr. 
vat. , § ;302) . 
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nepos  et  proneptis,  et  deinceps  ce- 
teri.  Qui  tamen  ex  fllia  tua  nascitur 
in  tua  potestate  non  est,  sed  in 
patrisejus  (Ulp.,  L.  4,  De  his  qui 
sui  vel  ah,  !,  6). 

Lib.  I,  Ut. xv,De  légitima agnat or um 
tutela,  § 1.  — Sont  autemagnati  co- 
gnati  per  virilis  sexus  personas  co- 
gnatione  conjuncti,  quasi  a paire 
cognati  ; velut  frater  eodem  pâtre 
•natus,  fratris  filius,  neposve  ex  eo  ; 
item  palruus,  et  patrui  filius,  ne- 
posve ex  eo.  At  qui  per  feminini 
sexus  liersonas  cognatione  jungun- 
tur,  non  sunt  agnati,  sed  alias  na- 
turali  jure  cognati.  llaque  amitæ 
luæ  filius  non  est  tibi  agnatus,  sed 
cognatus,  et  invicem  scilicet  tu  illi 
eodem  jure  conjungeris,  quia  qui 
nascuiitur,  patris,  non  matris,  fa- 
miliam  sequuntur. 


sont  aussi  en  votre  puissance,  ainsi 
que  votre  arrière-petit-fils  et  votre 
arrière-petite-fille,  et  les  descen- 
dants subséquents.  Cependant  l’en- 
fant de  votre  fille  n’est  pas  en  votre 
puissaiace,  mais  bien  sous  celle  de 
son  père. 

On  appelle  agnats  les  cognats 
entre  lesquels  le  lien  de  la  cogna- 
tion résulte  de  i)ersonnes  du  sexe 
masculin,  comme  étant  cognats  par 
le  père  : tels  sont  le  frère  né  du 
même  père,  le  fils  du  frère  ou  le 
petit-fils  issu  de  lui;  de  même 
l’oncle  paternel,  son  fils  et  le  petit- 
fils  issu  de  ce  dernier.  Quant  à ceux 
qui  sont  unis  par  la  cognation  ré- 
sultant de  personnes  du  sexe  fémi- 
nin, ils  ne  sont  pas  agnats,  mais 
cognats,  d'après  le  droit  naturel. 
C’est  pourquoi  le  fils  de  votre  tante 
paternelle  n’est  pas  votre  agnat, 
mais  votre  cognât,  et  réciproque- 
ment vous  lui  êtes  unis  par  le  môme 
lien,  parce  que  l'enfant  qui  vient 
au  monde  suit  la  famille  du  père, 
non  celle  de  la  mère. 


c î>5.  La  filiation,  c’est-à-dire  le  lien  naturel  qui  rattache  un  en- 
fant à ses  deux  auteurs,  produit  des  effets  plus  ou  moins  larges 
selon  la  nature  de  l’union  d’où  elle, résulte.  Or  la  filiation  la  plus 
pleine  est  sans  aucun  doute  celle  qui,  découlant  des  jusiœ  nuptiœ, 
vaut  aux  enfants  la  qualification  de  liheri  jiisti.  En  en  décrivant  les 
effets,  j’aurai  donc  implicitement  décrit  ceux  que  la  loi  peut  atta- 
cher à d’autres  filiations.  Il  ne  me  restera  qu’à  faire  le  tx'iage  de  ces 
derniers,  lorsque  j’expliquerai  les  unions  autres  que \o,%justœ  nuptiœ. 

A.  Avant  tout,  la  filiation,  pour  produire  un  effet  cjuelconque, 
doit  être  légalement  certaine.  Dans  les  principes  romains,  cette 
certitude  existe  toujours  à l’égard  de  la  mère,  fût-elle  la  plus  vul- 
gaire des  prostituées,  cela  parce  que  raccouchement  est  un  fait 
matériel  également  facile  à constater  dans  tous  les  cas.  Quant  à la 
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patei’nité,  elle  est  naturellement  incertaine.  Mais  le  mariage  vient 
Journir,  et  c’est  là  tout  son  but  social,  un  moyen  de  la  déterminer 
légalement  avec  une  vraisemblance  qui,  dans  la  plupart  des  cas, 
sera  de  la  certitude.  Combinant  ces  deux  idées,  que  la  femme  a dû 
cohabiter  physiquement  avec  son  mari  et  qu’elle  n’a  pas  dû  coha- 
biter avec  un  autre  homme,  les  Romains  présument  la  paternité  du 
mari  : pater  is  est  quem  nup)tiœ  demonsti^ant  (L.  S,  De  in  jus  voc., 
II,  4).  Toutefois  l’application  de  cette  présomption  suppose  : 1°  que 
la  femme  a conçu  ou  pu  concevoir  pendant  le  mariage  ; 2°  que  la 
cohabitation  a été  matériellement  possible  entre  les  époux  à un  mo- 
ment quelconque  de  la  période  à laquelle  la  conception  se  r’ôfère. 

Pour  savoir  si  la  femme  a pu  concevoir  en  mariage,  il  est  essen- 
tiel de  déterminer  d’abord  les  limites  extrêmes  de  la  durée  d’une 
grossesse.  Or  il  résulte  des  textes  que  dans  la  doctrine  des  juris- 
consultes classiques  la  femme  porte  son  enfant  au  moins  cent 
quatre-vingts  jours  pleins  et  ne  le  porte  pas  plus  de  trois  cents 
jours  jaleins  (L.  12,  De  stat.  hom.^  I,  5.  — L.  3 §§  11  et  12,  De  suis 
et  leg . Aerer/.,  XXXVIII,  16)  (1).  D’où  il  suit  que  l’enfant  a dû  être 
conçu  au  plus  tard  le  cent  quatre-vingt-unième  jour  et  au  plus  tôt 
le  trois  cent  unième  jour  avant  celui  de  la  naissance.  Le  délai  dans 
lequel  la  loi  place  la  conception  se  trouvant  ainsi  fixé  à cent  vingt 
et  un  jours,  l’enfant  appartiendra  au  mari  de  sa  mère,  il  serayt^s- 
tus,  par  cela  seul  que  l’un  quelconque  de  ces  cent  vingt  et  un  jours 
se  placera  en  tout  ou  en  partie  dans  la  durée  du  mariage.  Donc,  né 
le  cent  quatre-vingtième  jour  qui  suit  celui  du  mariage  contracté  ou 
le  trois  cent  deuxième  jour  qui  suit  celui  du  mariage  dissous,  l’en- 
fant n’a  pas  le  bénéfice  de  la  légitimité  : il  l’aurait  eu,  naissant  le 
cent  quatre-vingt-unième  jour  après  celui  du  mariage  (2)  ou  le 
trois  cent  unième  jour  après  celui  de  la  dissolution. 

(1)  D’après  Aulu-Gelle  (III,  16  § 12),  ce  seraient  les  décemvirs  qxxi  auraient  fixé 
à trois  cents  jours  la  plus  longue  durée  de  la  gestation.  Mais,  au  dire  du  meme 
auteur  (eocL  loc,^  § .23),  le  préteur  Papirius  aurait  déclaré  légitime  un  enfant  né 
dans  le  treizième  mois  après  le  décès  du  mari,  et  cela  parce  qu’il  ne  voyait  pas  de 
délai  déterminé  par  la  loi.  Comment  admettre  qu’un  préteur  eût  ainsi  motivé  une 
pareille  décision^  si  le  texte  des  Douze  Tables  avait  été  formel  ? Je  croirais  donc 
plus  volontiers  que  ces  délais  furent  introduits  par  la  jurisprudence,  et  qu’il  n’y  eut 
pas  de  difficulté  sur  le  minimum^  mais  qu’en  des  cas  exceptionnels  une  décision  du 
magistrat  ou  du  prince  put  admettre  des  gestations  supérieures  à trois  cents  jours. 

(2)  Ceci  n’est  nullement  contredit  par  Paul  (L.  3 § Vl^De  suis  et  legit,^  XXXVllI,  10). 
Supposant  qu’une  ayicilla  a été  affranchie  et  s’est  mariée  le  jour  meme  de  la  manu- 
missio^  il  déclare  justus  l’enfant  né  au  plus  tôt  le  cent  quatre-vingt-deuxième  jour. 
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Ce  n’est  pas  tout  que  la  conception  se  place  ou  puisse  se  placer 
dans  le  mariage.  Il  faut  encore,  ai-je  dit,  que  la  cohabitation  phy- 
sique des  époux  n’ait  pas  été  impossible  au  moment  de  la  con- 
ception. Or  cette  impossibilité  aura  existé  si,  d’un  bout  à l’autre 
des  cent  vingt  et  un  jours  précédemment  indiqués,  le  mari  a été 
soit  absent,  soit  incapable,  par  suite  de  maladie  ou  accident,  d’ac- 
complir l’acte  de  la  génération.  Dans  ces  deux  cas  il  ne  sera  pas  le 
père  de  l’enfant  mis  au  monde  jiar  sa  femme  (L.  6,  De  his  quïsuivel 
al.  fur.,  1,6). 

94.  Les  effets  de  la  filiation  ex  justis  wtqjrtVs  peuvent  se  décompo- 
ser en  deux  séries  : les  uns  s’appliquent  dans  les  rapports  de  l’en- 
fant avec  ses  deux  auteurs  ou  leurs  parents.  Les  autres  se  restrei- 
gnent à ses  rapports  avec  le  père  ou  les  parents  du  père. 

Les  principaux  effets  de  la  jDremière  série  sont  les  suivants  : 

i°La  filiation  ex  justis  nv2ytiis  engendre  la  cognation  ou  parenté. 
On  appelle  ainsi  le  lien  qui  rattache  ensemble  plusieurs  personnes 
descendant  d’un  auteur  commun.  L’enfant  sera  donc  le  cognât  de 
son  père  et  de  sa  mère,  et  de  tous  leurs  cognats.  Ainsi  que  j’ai  eu 
l’occasion  de  le  faire  remarquer  (n°  87),  on  distingue  la  parenté  en 
ligne  directe,  celle  qui  unit  deux  personnes  dont  l’une  descend  de 
l’autre,  et  la  parenté  en  ligne  collatérale,  celle  qui  unit  deux  per- 
sonnes descendant  simplement  d’un  même  auteur,  sans  que  l’une 
d’elles  descende  de  l’autre  (L.  1 pr.  et  § 1,  De  gracL,  XXX VIII,  10). 
La  proximité  de  parenté  {prdo  cognationis')se  détermine  par  le  nom- 
bre des  degrés  {gradus).  Et  le  nombre  des  degrés  s’établit  de  la  ma- 
nière suivante  : En  ligne  directe,  quand  on  veut  savoir  à quel 
degré  deux  personnes  sont  parentes,  on  compte  le  nombre  de  géné- 
rations qu’il  a fallu,  celle  de  l’ascendant  non  comprise,  pour  ar- 
river à donner  le  jour  au  descendant.  Ainsi  le  père  et  le  fils  sont 
au  premier  degré,  l’aïeul  et  le  petit-fils  sont  au  second,  etc.  En 
ligne  collatérale,  élant  donné  les  deux  personnes  dont  on  veut  cal- 
culer le  degré,  il  faut  additionner  les  deux  nombres  qui  expriment 
le  degré  de  parenté  de  chacune  par  rapport  à l’auteur  commun. 
Soient,  par  exemple,  deux  frères  ; chacun  d’eux  est  au  premier 
degré  de  l’auteur  commun.  Donc  entre  eux  ils  sont  au  second  de- 
gré. Soient  un  oncle  et  un  neveu  : l’auleur  commun  sera  le  père 
de  l’un  et  le  grand-pèi-e  de  l’autre.  Or  par  rapport  à cet  auteur 

Mais  dans  les  cent  quatre-vingt-deux  jours  Paul  compte  celui  du  mariage  et  celui 
de  raccouchement,  ce  qui  fait  bien  une  gestation  de  cent  quatre-vingts  jours  pleins* 
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l’oncle  est  au  premier  degré,  le  neveu  au  second.  Donc,  entre  eux 
l’oncle  et  le  neveu  sont  au  troisième  degré. 

On  a déjà  vu  que  la  cognation  forme,  dans  une  certaine  mesure, 
obstacle  au  mariage.  On  verra  plus  loin  (Inst.,  III,  S)  que,  sinon 
d’après  le  droit  civil  primitif,  du  moins  dans  la  législation  du  pré- 
teur et  des  empereurs,  elle  peut  fonder  des  droits  de  succession. 

A.  2"  Une  obligation  alimentaire  réciproque  existe  entre  les  des- 
cendants et  les  ascendants.  Toutefois,  il  faut  remarquer  1°  que 
cette  obligation,  ne  pouvant  grever  efficacement  une  personne  qui 
n’a  pas  de  biens,  restera  presque  toujours  sans  force  à l’égard  des 
enfants  ^■?? 2°  que  l’obligation  de  la  mère  ou  des  ascen- 
dants maternels  suppose  le  décès  ou  la  pauvreté  du  père  et  des 
ascendants  mâles  paternels,  seuls  tenus  quand  ils  ont  des  moyens 
suffisants; S'’  que  l’obligation  des  ascendants  ne  se  borne  pas  à nour- 
rir l’enfant.  Ils  lui  doivent  aussi  réducation  (L.  5 pr.,  §§  1 à 3,  12 
à 14;  L.  8,  De  agnosc.  vel.  al.  lib.,  XXV,  3)  (1). 

3°  L’enfant  doit  à ses  ascendants  un  certain  respect  (^reverentia) 
dont  les  principales  conséquences  sont  qu’il  ne  peut  ni  les  pour- 
suivre en  justice  sans  une  autorisation  spéciale  du  magistrat,  ni, 
même  avec  cette  autorisation,  lés  poursuivre  par  une  action  infa- 
mante, leur  opposer  une  exception  de  dol  ou  les  faire  condamner 
au  delà  de  leurs  moyens  (§§  12  et  38,  De  act . , Inst.,  IV,  6.  — L.  11, 
De  dol.  mal.,  IV,  3.  — L.  2 pr.;  L.  7 § 2,  De  obseq.  par.,  XXXVll, 
13.  — L.  4 § 16,  De  dol.  mal.  et  met.  except.,  XLIV,  4). 

4°  Par  un  certain  nombre  d’enfants,  généralement  trois  à Rome, 
quatre  en  Italie,  cinq  dans  les  provinces,  les  père  et  mère  acqué- 
raient, sous  le  nom  de  jus  liberorum,  un  certain  nombre  d’avantages 
(pr..  De  excus.  tut.,  Inst.,  I,  25). 

9S.  Quant  aux  effets  spéciaux  que  la  procréation  ex  justis  nuptiis 
produit  dans  les  rapports  de  l’enfant  avec  le  père,  les  Romains  les 
résument  à peu  près  tous  (2)  dans  cette  courte  formule  ; Liberi  pa- 
trern  sequuntur,  dont  il  s’agit  seulement  de  déduire  les  conséquen- 
ces (UIp.,  V § 8).  Voici  les  principales  : 

(1)  On  a vu  (n°  8i)  que  l’ascendant  paternel  investi  de  la  puissance  est  môme 
tenu  de  doter  ses  enfants  (L.  19,  De  rit.  niipt.,  XXIII,  2j . Ce  sont  ces  obligations 
particulières  de  l’ascendant  paternel,  conséquence  et  charge  de  sa  patria  potestas, 
qui  l’autorisent,  en  cas  de  divorce  imputable  à la  femme  ou  à son  père,  à exercer 
sur  la  dot  certaines  retenues  propLer  libéras  (Ulp.,  VI  §S  9 et  lO). 

(2)  Un  effet  important  que  cette  formule  ne  comprend  pas  consiste,  pour  le 
père,  dans  l’acquisition  du /w  patrvm  ou  des  prœrnia  pair um. 
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1°  L’enfant  naît  soumis  à la  puissance  paternelle,  à moins  que 
son  père  ne  meure  entre  la  conception  et  raccoucîiement.  Toute- 
fois il  faut  faire  ici  deux  observations  : 1°  ce  n’est  pas  toujours  le 
père,  dans  le  sens  français  du  mot,  qui  est  investi  de  la  puissance. 
C’est  le  grand-père,  lorsqu’au  jour  de  la  conception  il  avait  encore 
en  sa  puissance  le  père  de  l’enfant  (§  9,  Quib.  mod.  jus  potest^ 
Inst.,  I,  12).  Dans  un  langage  très-exact,  c’est  à l’ascendant,  quel 
qu’il  soit,  qui  possède  la  puissance,  que  l’on  donne  le  nom  de  pa- 
ter ; 2"^  l’enfant  peut  naître  suijuris^  bien  qu’il  ait  un  ascendant  pater- 
nel vivant  au  jour  de  la  naissance.  C’est  ce  qui  arrive  notamment 
lorsque  pendant  le  cours  de  la  gestation  le  grand-père  a émancipé 
ou  donné  en  adoption  son  fils,  puis  est  mort  lui-même  avant  la 
naissance  de  l’enfant. 

2°  Le  père  de  famille  communique  à son  descendant  sa  qualité 
de  citoyen  romain,  et  plus  généralement  sa  condition  juridique. 
Par  exemple,  le  père  est-il  patricien  ? l’enfant  naît  patri- 
cien (n°  46)  (1). 

3°  Pareillement  Vorigo  du  fils  se  détermine  par  celle  du  père  de 
famille  (pag.  91,  not,  4),  et  je  pense  qu’il  faut  en  dire  autant  de  son 
domicile.  Si  quelques  textes  (L,  6 § 1 ; L.  17  § il,  Ad  municip., 
L.  1)  paraissent  contraires,  il  ne  faut  pas  se  méprendre  sur  leur 
véritable  pensée  : ils  veulent  simplement  exprimer  que  le  domicile, 
à la  différence  de  Vorigo,  n’est  pas  immuable  ; de  sorte  que  l’en- 
fant, devenu  maître  de  ses  déterminations,  peut  bien  abdiquer  le 
domicile  qu’il  tient  de  son  auteur,  mais  non  pas  sa  patrie  origi- 
naire (LL.  3 et  4,  Ad  ^nunicip.'). 

4°  La  procréation  nuptiis  engendre  l’agnation  ou  parenté 

civile,  que  l’on  oppose  à la  cognation  ou  parenté  selon  la  nature. 
Tandis  qu’on  appelle  cognais  tous  les  descendants  d’un  môme  au- 
teur, quel  que  soit  le  sexe  de  cet  auteur  ou  des  personnes  inter- 
médiaires et  quel  que  soit  aussi  le  genre  d’union  d’où  la  filiation 
résulte,  les  agnats  sont  seulement,  d’après  les  Inslitutes  (§  1 sup.'), 
les  cognais  de  l’un  ou  de  l’autre  sexe  qui  satisfont  aux  trois  condi- 
tions suivantes  ; 1°  ils  descendent  d’un  môme  auteur  du  sexe 
masculin;  2° les  intermédiaires  entre  eux  et  lui,  s’il  y en  a,  appar- 
tiennent aussi  au  sexe  masculin  ; 3°  la  génération  de  ces  personnes  et 
de  toutes  les  personnes  intermédiaires  dérive  des  justœ  nuptiœ  (jï) . 

(1)  Cependant  le  fils  d’un  affranchi  naît  ingénu  (n®  GO). 

(2)  Cette  troisième  condition,  sans  être  ainsi  formulée  dans  le  texte  des  însti 
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L analyse  de  ces  conditions  conduit  à reconnaître  que  l’agna- 
tion existe  d une  part  entre  le  père  de  famille  et  ses  enfants,  d’au- 
tre part  entre  les  enfants  eux-môrnes;  qu’une  fois  le  père  mort, 
elle  se  maintient  entre  les  enfants;  qu’en  outre,  elle  se  produit  entre 
chacun  d eux  et  les  descendants  per  rnascuLos  de  ses  frères,  ainsi 
qu  entre  les  diverses  souches  de  descendants  ex  mascidis  etjoer 
mascidos;  enfin,  que  jamais  elle  ne  rattache  un  enfant  ni  à aucun 
parent  mateinel  ni  à ceux  oes  parents  paternels  qui  sont  séparés 
de  1 auteur  commun  par  une  femme,  h’agnation  ne  se  rencontre 
donc  qu’entre  personnes  placées  dans  l’une  des  deux  situations 
suivantes  : 1°  il  y en  a une  qui  est  actuellement  investie  d’une 
puissance  paternelle  à laquelle  toutes  les  autres  sont  soumises  mé- 
diatement  ou  immédiatement;  s’il  s agit  de  personnes  toutes  sui 
juris  ou  de  i^ersonnes  distribuées  en  plusieurs  groupes  ayant  cha- 
cune à sa  tête  un  père  de  famille  distinct,  une  seule  chose  les  em- 
pêche de  se  trouver  aujourd’hui  sous  une  môme  i^uissance  pater- 
nelle, c’est  que  l’auteur  commun  est  mort. 

Il  suit  de  ces  notions  : 1°  qu’une  femme  pouvant  très-bien  être 
soumise  a la  puissance  paternelle,  mais  non  pas  en  être  investie, 
elle  n aura  d’autres  agnats  que  des  ascendants  ou  des  collatéraux, 
non  jamais  des  descendants,  du  moins  en  leur  simple  qualité  de 
descendants  (1);  2°  qu’en  sens  inverse  un  affranchi  de  l’un  ou  de 
I autre  sexe,  n’ayant  jamais  été  soumis  à la  potestas,  n’aura 

pour  agnats  ni  des  ascendants  ni  des  collatéraux;  qu’en  consé- 
quence, une  femme  affranchie  sera  toujours  sans  agnats,  mais  qu’un 
aflranchi  mâle,  ayant  l’aptitude  à acquérir  cette  puissance,  pourra 
très-bien  avoir  jjour  agnats  des  descendants;  3°  que  l’ingénu  conçu 
en  dehors  des  jusfœ  nuptiœ  ressemble  absolument,  à cet  égard,  à 
1 aflranchi,  dépourvu  d’agnats  quelconques  si  c’est  une  femme. 


tûtes  ni  dans  celui  de  Gains  qu’elles  copient,  y est  néanmoins  très-nettement  in- 
diquée par  ces  mots  : Qui  nascuntui\  patris^  7io7i  rnotris^  famiiiam  sequuntui'.  Ces 
expressions  supposent  que  la  qualité  d’agnat  n'appartient  qu’à  des  personnes  ([ui 
suivent  la  condition  de  leur  père  ; or,  que  l’enfant  suive  la  condition  du  i^ère^  c’est 
là  un  effet  tout  spécial  ù.o,'s>  jusiæ  nuptiœ. 

(1). T’écarte  le  cas  où  la  femme  est  in  manu  inariti.  Alors  elle  est  réputée  la  fille 
de  son  mari  ; en  conséquence  elle  devient  l’agnate  de  ses  propres  enfants  comme 
de  tous  les  autres  agnats  du  mari.  Quant  à la  femme  émancipée,  elle  n’a  plus  pour 
agnats  ni  ses  ascendants  ni  ses  collatéraux  ; et,  comme  elle  ne  peut  s’en  donner 
par  la  génération,  il  est  rigoureusement  vrai  de  dire  qu’elle  foi-me  à elle  seule, 
tant  qu’elle  reste  sui  juris^  une  famille  dont  elle  est,  selon  l’élégante  expression 
d Llpien,  caput  et  ftai'i  (L.  195  § 5,  De  verb,  signif.^  L.  16). 
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capable,  si  c’est  un  homme,  d’avoir  pour  agnats  ses  descendants. 

Cette  connexité  entre  les  deux  idées  de  puissance  paternelle  et 
d’agnation  est  tellement  étroite,  il  est  tellement  vrai  que  l’agna- 
tion suppose  le  lien  d’une  puissance  paternelle  actuelle,  passée,  ou 
simplement  intelligible  ou  virtuelle,  que  d’une  part  les  enfants  sortis 
de  la  puissance  paternelle  par  l’adoption  ou  l’émancipation  perdent 
leur  qualité  d’agnats,  donc  ne  la  communiquent  plus  à leurs  descen- 
dants ullérieurementconçus;  qued’autre  part  ceux  qui  tombentsous 
la  patria  potestas  par  voie  d’adoption  emprunlent  à l’adoptant  tous 
ses  liens  d’agnation  et  désormais  les  transmettent  à leurs  descen- 
dants. A ce  point  de  vue,  la  définition  que  les  Institutes  donnent  de 
l’agnation  est  tout  à la  fois  trop  large  et  trop  étroite  : trop  large, 
puisque,  comme  on  le  voit,  l’agnation  peut  l'aire  défaut  à des  des- 
cendants ex  justis  nupjtiis  et  per  masculos  ; trop  étroite,  puis- 
que l’agnation  peut  appartenir  à des  personnes  qui  en  réalité 
118  descendent  pas  d’une  môme  lignée  et  n’ont  pas  même  sang. 
En  un  mot,  les  Institutes,  considérant  seulement  le  fait  ordi- 
naire, ne  se  sont  pas  préoccupées  des  événements  qui  effacent 
ou  suppléent  civilement  l’effet  de  la  descendance  ex  justis  nup- 
tiis.  Tenant  compte  de  ces  faits,  on  peut  définir  l’agnation  un 
lien  civil  qui  rattache  soit  au  père  de  famille,  soit  entre  elles,  des 
personnes  descendant  réellement  ou  fictivement  d’un  môme  au- 
teur, soit  qu’elies  se  trouvent  actuellement  sous  la  pairia  potestas 
de  cet  auteur  ou  qu’elles  dussent  s’y  trouver  en  le  supposant  vivant. 

La  réunion  des  agnats  forme  ce  que  dans  le  langage  le  plus  exact 
{communi  jure)  on  appelle  farnilia  (L.  195  § 2,  De  verb.  signif.,Li.,  16). 
Or  la  moindre  réflexion  suffit  pour  apercevoir  que  la  famille  ainsi 
conçue  repose  sur  un  fondement  tout  à fait  artificiel  et  présente  une 
composition  arbitraire.  Car,  outre  qu’elle  comprend  des  personnes 
que  n’unit  ensemble  aucune  communauté  réelle  d’origine,  elle 
laisse  en  dehors  d’elle  tous  les  parents  par  les  femmes,  par  consé- 
quent tous  les  parents  maternels,  et  même  un  certain  nombre  de 
parents  paternels.  Ainsi,  tandis  que  deux  personnes  au  vingtième 
degré  comptent  encore  dans  la  môme  famille,  pourvu  qu’elles  des- 
cendent ex  eodem  masculo  et  per  masculos,  l’enfant  ne  tient  par  au- 
cun lien  civil  ni  à sa  mère  ni  aux  plus  proches  parents  de  sa  mère. 
Et  de  là  une  iniquité  criante  : car  les  droits  de  famille,  notam- 
ment les  droits  de  tutelle  et  de  succession,  ne  sont  attachés  qu’à 
l’agnation,  non  jamais  à la  simple  cognation.  Ce  système  finit  par 
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déterminer  une  réaction  qui  sera  expliquée  à propos  des  succes- 
sions. Qu’il  me  suffise  pour  le  moment  de  constater  que  l’agnation 
existait  encore  au  moment  de  la  promulgation  des  Inslitules,  mais 
qu’en  l’an  543  Justinien  la  supprima,  rendant  ainsi  à la  nature  ses 
dioits,  et  à la  famille  son  seul  fondement  rationnel,  qui  est  la 
communauté  d’origine  ou  cognation  (Nov.  118  n°  469).  Cette  ré- 

forme eut  une  conséquence  importante.  Dans  le  système  du  vieux 
droit  civil,  nul  ne  comptait  dans  deux  familles  à la  fois;  désormais, 
au  contraire,  l’enfant,  tout  en  continuant  de  porter  le  nom  de  son 
père,  appartiendra  réellement  à la  famille  paternelle  et  à la  famille 
maternelle;  il  aura  dans  l’une  et  dans  l’autre  les  droits  qu’il  n’avait 
autrefois  que  dans  celle  du  père. 

96  a,  A la  théorie  de  l’agnation,  et  par  conséquent  aux  effets  de 
la  filiation  ex  jusiis  7iuptiis^\e,  crois  pouvoir  rattacher  quelques  no- 
tions très-sommaires  sur  la  genlilitos.  Il  est  certain  qué  la  gens 
constitua  jadis  une  agrégation  fort  importante,  tant  au  point  de  vue 
religieux  qu  au  point  de  vue  purement  civil  : elle  avait  ses  dieux  et 
son  culte,  distincts  des  dieux  et  du  culte  de  la  cité  (Tit.-Liv.,  V,  46 
et  52),  et,  comme  conséquence,  un  Jus  sepulc7^i  qn\  lui  était  jiropre 
(Cic.,  De  legib..  Il,  22).  En  l’absence  d’agnats,  c’est  a.u^gentües  que 
la  loi  des  Douze  Tables  déférait  l’hérédité  légitime  (n«  418),  la  cura- 
telle des  fous  et  des  prodigues  (n°  167),  et  très-probablement  aussi 
la  tutelle  des  impubères  et  des  femmes  (n°®  132  et  164).  Il  est  égale- 
ment hors  de  doute  que  \a  gens  exerçait  une  certaine  juridiction  sur 
ses  membres  et  pouvait,  par  un  decixtum,  leur  ôter  l’usage  d’une  fa- 
culté légale,  par  exemple, leur  interdire,  comme  le  fit  l^geiis  Fabiaje. 

célibat  et  l’exposition  de  leurs  enfants  (Denys  d’Hal.,  IX,  22.  

fit.-Liv.,  VI,  20).  L individualité  juridique  de  la  gens  s’accusait 
d’une  manière  frappante  par  la  communauté  du  nom  que  nous  ap- 
pelons le  nom  propre  ou  nom  de  famille,  et  que  les  Romains  appe- 
laient nomen  gentilitium.  Ainsi  tous  les  membres  de  la  gens  Fabia 
portaient  le  nom  de  Fabius,  tous  ceu.x  de  \eigens  Claudia  le  nom  de 
Claudius^  etc.  (Val.  Max.,  Épitome  lib.  X,  de  ptxeno7n.).  Étroile- 
ment  lié  aux  idées  religieuses  et  aristocratiques  qui  firent  le  fonds 
de  la  primitive  constitution  de  Rome,  \&  jus  gentilitium  tomba  peu 
à peu  en  désuétude,  et  à l’époque  de  Gains  la  gens  n’était  jilus 
qu  un  souvenir.  Néanmoins,  ce  jurisconsulte,  c’est  lui-même  qui 
nous  1 apprend  (III,  § 17)  en  avait  indiqué  les  caractères  dans  son 
piemier  commentaire.  Malheureusement  ses  explications  sont  per- 
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dues,  et,  comme  nul  autre  auteur  connu  de  nous  ne  traite  spécia- 
ment  de  cette  matière,  nous  sommes  réduits  à des  renseignements 
épars  et  incomplets.  De  là  de  grandes  divergences  entre  les  in- 
terprètes modernes,  et  une  véritable  impossibilité- d’arriver  à une 
doctrine  certaine  surla  nature  de  la  gentilitas. 

Dans  une  opinion  moderne  et  assez  répandue  en  France,  mais  à la- 
quelle o,n  ne  peut  accorder  que  la  valeur  d’une  hypothèse  tout  à fait 
douteuse,  pour  concevoir  exactement  la  gentilitas  il  faut  supposer 
deuxfamilles  civiles,  dont  l’une  apour  premier  auteur  un  affranchi, 
et  dont  l’autre  ne  compte  dans  toute  la  série  de  ses  auteurs  que  des 
ingénus.  Il  faut  supposer  de  plus  que  l’affranchi  qui  a fondé  la 
première  famille  a dû  sa  liberté  à l’un  des  membres  de  la  seconde. 
Dans  cette  situation,  tous  les  agnats  qui  se  rattachent  à la  famille 
du  auraient  la  qualité  de  gentiles  par  rapport  à tous  les 

membres  de  la  famille  du  manumissus,  mais  cela  sans  réciprocité  ; 
de  sorte  que  ceux-ci  emprunteraient  les  sacra  du  manunussor , au- 
raient pour  héritiers  les  membres  de  sa  famille,  et  au  besoin  tombe- 
raient sous  leur  tutelle,  mais  sans  jamais  posséder  par  rapport  à 
eux  les  mômes  droits.  Sous  le  nom  de  gentilitas,  c’est  donc  le  jus 
patronatus  qui  se  perpétuerait  amoindri  entre  la  famille  du  patron 
et  les  descendants  de  l’affranchi  (1).  Si  l’on  aime  mieux,  la  gens 
comprendrait  des  membres  actifs,  savoir  ceux  qui  appartiennent 
à la  famille  manmnissor , er  des  membres  purement  passifs,  ceux 

de  la  famille  du  manumissus.  Mais  les  premiers  seuls  auraient  le 
litre  de  gentiles. 

Si  l’on  admet  que  les  premiers  plébéiens  ne  furent  que  des  vain- 
cus réduits  en  esclavage  et  alfranchis,  cette  conception  de  la  genti- 
litas explique  très-bien  jjourquoi  dans  le  principe  les  patriciens 
seuls  pouvaient  former  des  gentes  (Til.-Liv.,  X,  8)  (2).  Reste  à voir 

(1)  Probablement  aussi  on  considérerait  les  patriciens  connue  gentiles  à l’egard 
des  familles  rattachées  à la  leur  par  le  lien  de  la  clientèle.  Mais  la  plus  grande 
obscurité  plane  sur  la  nature  de  la  clientèle,  et  je  me  borne  à indiquer  ce  ijoint. 

(2)  Plus  tard  il  y eut  des  gentes  plébéiennes.  On  peut  les  expliquer  de  deux 

manières  : 1“  peut-être  sont-ce  des  familles  étrangères  qui  furent  un  jour  admises 
dans  la  cité  à titre  de  plébéiens,  mais  sans  avoir  passé  par  l’esclavage  ; 2°  i>eut-ôtre 
a-t-on  appelé  ainsi  improprement  ce  qu’on  nomme  i^lus  exactement  Suppo- 

sez que  Primus,  d’origine  perpétuellement  ingénue,  a affranchi  Secundus  ; puis, 
que  ce  dernier  ou  un  de  ses  descendants  affranchit  Tertius.  En  cette  hypothèse, 
les  membres  de  la  famille  de  Primus  auront  la  qualité  de  gentiles  à l’égard  des 
descendants  de  Tertius  comme  à l’égai'd  de  ceux  de  Secundus.  Mais  ces  derniers 
forment  une  stirps  par  rapport  à Tertius  et  à ses  descendants.  Et  de  là  un  conflit 


DE  LA  GENTILITAS. 


191 


si  elle  concorde  avec  les  textes.  Le  principal  appartient  à Cicéron 
{Topic.,  6),  qui,  empruntant  une  définition  donnée  par  le  pontife 
Scévola  et  qu’il  cite  comme  un  modèle,  analyse  ainsi  les  condi- 
tions constitutives  de  la  yentilitas  : 1°  les  gentiles  portent  le  même 
nom;  2°  ils  sont  nés  de  pei'sonnes  ingénues;  3°  ils  ne  comjDtent 
parmi  leurs  ancêtres  que  des  ingénus  ; 4°  enfin,  ils  n’ont  pas  subi 
de  capitis  deminutio,  c’est-à-dire  ne  sont  pas  sortis  de  leur  famille 
civile. 

Il  est  facile  de  voir  que  les  gentiles,  tels  qu’on  les  définit  dans  le 
système  que  je  viens. d’exposer^  remplissent  bien  toutes  les  condi- 
tions expressément  indiquées  par  Cicéron.  Mais  à la  définition  de 
cet  auteur  ce  système  ajoute  trois  éléments  sur  lesquels  il  est  né- 
cessaire que  je  m’explique  : 

Les  gentiles  seraient  unis  par  une  communauté  d’origine,  et 
en  effet,  sans  parler  de  l’extrême  vraisemblance  que  cette  supposi- 
tion emprunte  à l’étymologie  même  du  mot,  des  textes  formels  de 
Varron  {De  Ling.  lat.,  VIII,  4)  et  deFestus  (v°  Gentilis)  font  des- 
cendre les  gentiles  d’un  auteur  commun.  Tite-Live,  rapportant  la 
lutte  célèbre  des  trois  cents  Fabius  contre  les  Yéiens,  emploie  in- 
différemment (II,  45  et  46)  les  expressions  gens  Fabia  et  genus 
Fabium)  {\),  et,  ce  qui  est  plus  significatif  encore,  il  confond  les 
mots  gens  et  familia  (II,  49).  Ces  arguments  me  paraissent  décisifs, 
et  à mes  yeux,  lorsque  Cicéron  exige,  entre  autres  conditions  de 
la  gentilitas,  la  communauté  de  nom,  il  ne  l’exige  que  comme  si- 
gne et  conséquence  de  la  communauté  d’origine. 

2°  Le  mot  gentilitas  résumerait  un  ensemble  de  droits  appartenant 
tout  spécialement  à la  famille  du  manumissor  par  rapport  à celle  du 
manumissus.  Voilà  ce  que  le  texte  de  Cicéron  ne  dit  pas  du  tout,  ce 
qu’il  ne  laisse  pas  même  soupçonner,  ce  qui,  en  un  mot,  n.e  peut 
être  tenu  que  pour  pure  hj^pothèse.  Çette  bypolhèse  néanmoins  s’au- 
torise de  certains  textes  et  en  rend  compte  ; 1°  Ulpien  {Collât,  leg. 
Mos.y  tit.  16,  cap.  8 § 2),  après  avoir  expliqué  les  règles  générales 
des  successions,  ajoute  que  ces  règles  ne  s’appliquent  pleinement 
qu’autant  que  le  défunt  n’était  ni  libertinus  ni  libertinœ  stirpis.  C’est 
donc  que,  non-seulement  pour  l’atfranclii,  mais  pour  ses  descen- 

possible  entre  \qjxcs  gentilitatis  jus  stirpis^  comme  on  en  j^eut  voir  un  exem- 

ple dans  Cicéron  {T>e  Orat.^  I,  39). 

(1)  Cette  synonymie  des  mots  genus  et  gens  se  retrouve  encore  au  Digeste  (L.  I, 
De  'proh.  \ X^ll,  3). 
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danls,  il  y a des  héritiers  spéciaux.  Or  quels  sont-ils,  sinon  le  ma- 
numissor  et  sa  famille?  Les  jura  patronatns  se  prolongent  donc  à 
l’égard  de  la  descendance  de  raffranchi  ; 2°  Paul  (IV,  8 § 3)  dit  que 
la  succession  d’un  intestat  appartient  d’abord  aux  puis 

aux  agnals,  quelquefois  seulement  aux  gentiles,  ce  qui  semble  bien 
présenter  la  succession  des  genf.iles  comme  exceptionnelle  et  spé- 
ciale à quelques  personnes;  3°  Tite-Live  (XXXIX,  19)  rapporte  que 
l’alfrancbie  Hispala  Fecennia  reçut  du  sénat  la  gentis  enuptio.  Il  y 
a là  évidemment  exemption  d’une  obligation  qui  pesait  sur  cette 
affranchie,  l’obligation  de  ne  pas  prendre  un  mari  dans  une  classe 
de  personnes  ayant  d’autres  gentiles  qu’elle  : sans  quoi,  tombant 
sous  la  manus,  elle  eût  ôté  à ses  gentiles  l’espoir  de  recueillir  ses 
biens.  Ce  texte  prouve  de  la  manière  la  plus  péremptoire  que  la 
qualité  des  gentiles  donne  des  droits  par  rapport  à une  famille 
d’affranchis. 

3°  Enfin,  ces  droits  que  la  famille  du  manumissor  posséderait  par 
rapport  à celle  du  manunnssus  ne  seraient  pas  réciproques.  Ici  le 
système  que  j’ai  exposé  passe  de  la  conjecture  à l’erreur.  Non-seu- 
lement il  ajoute  à la  définition  de  Cicéron,  mais  il  la  contredit.  Et  en 
effet,  le  texte  de  cet  auteur  implique  en  principe,  et  cela  de  la  ma- 
nière la  plus  jirécise,  la  réciprocité  des  droits  attachés  à la  qualité 
de  gentilis  ; car  il  commence  ainsi  : Gentiles  sunt  inter  se.  D’où  je 
conclus  que,  si  l’on  jDCut  avec  une  grande  vraisemblance  rattacher  à 
la  gentilitas  certains  droits  donnés  à la  famille  du  manumissor  con- 
tre celle  Ô.W  manumissus,  sans  aucvm  doute  ces  droits  ne  résument 
pas  le  jus  gentiliiatis  tout  entier;  iis  en  sont  un  accessoire,  mais  non 
pas  le  principal  (1). 

(1)  Il  existe  plusieurs  autres  S3^stèmes  sur  la  g eyiiilitas . Je  me  contente  d’en  in- 
diquer deux  : 1""  Les  gentiles  seraient  les  agnats  au  delà  du  dixième  degré.  Dans 
ce  système  qu’on  fonde  sur  un  texte  mal  interprété  des  Institutes  (§  5,  De  suce, 
cogn.^  III,  5.  — T.  II,  page  21,  note  1),  les  droits  attachés  à la  gentilitas  seraient 
exactement  les  droits  attachés  à l’agnation.  Mais  alors  ou  se  demande  pourqvioi 
deux  noms  différents  à l’effet  de  désigner  deux  choses  tout  à fait  identiques?  On 
se  demande  aussi  comment  Gains  (III,  § 17)  aurait  pu  x>^’étendre  qu’à  son  épo- 
que le  Jus  gentilitium  était  tombé  en  désuétude.  Da-ns  la  réalité,  la  dénomination 
seule  aurait  disparu,  mais  non  pas  la  chose  elle-mcme  ; 2®  La  ge7is  ne  serait 
autre  chose  que  la  décurie  (oexàç^  que  Denys  d’Halicarnasse  (II,  7)  nous  présente 
comme  une  subdivision  de  la  curie,  qui  elle-meme  n’était  qu^'une  subdivision  de 
la  tribu  primitive  (page  24,  note  1).  Les  g entes  ^ au  début  du  moins,  auraient 
donc  été  limitées  à trois  cents.  Ce  système,  que  l’on  fonde  principalement  sur 
l’analogie  présumée  de  l’organisation  Romaine  avec  l’organisation  Attique, 
telle  que  nous  la  présente  le  grammairien  Pollux  {Ono77iast.^  lîJ,  52;  VIII,  111), 
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97.  Le  mariage  se  dissout  J°par  la  servitude  encourue 
2°  parla  captivité  ; 3°  par  la  mort  de  l’un  des  époux;  4°  par  le  dil 
vorce  (L.  1,  De  divort.^  XXIV,  2)(1). 

1°  Servitude  encourue  jure  civili.  — Sur  cette  hypothèse  je  n’ai 
qu’une  observation  à faire,  c’est  que  Justinien,  en  supprimant  la 
servitus  pœnœ  (n°  38),  a singulièrement  restreint  l’application  de  ce 
premier  mode  de  dissolution  du  mariage. 

2°  Captivité . — On  a déjà  vu  (n.  80)  que  le  mariage  serait  réputé 
avoir  subsisté  si  les  deux  époux  faits  prisonniers  ensemble  reve- 
naient également  ensemble.  Il  faut  donc  supposer  ou  que  l’un  des 
deux  seulement  est  tombé  en  captivité,  ou  que,  tous  les  deux  étant 
captifs,  un  seul  est  revenu,  ou  enfin  qu’ils  sont  revenus  tous  les 
deux,  mais  à des  époques  différentes.  Dans  le  droit  de  Justinien,  la 
captivité  de  l’un  des  époux  n’opère  dissolution  du  mariage qu’après 
cinq  ans  : jusque-là  l’époux  présent  ne  peut  pas  se  remarier  temere, 
c’est-à-dire  que  par  un  second  mariage  il  encourt  les  peines  appli- 

cadre  à merveille  avec  un  renseignement  que  nous  donne  Varron  {De  Ling.  lat., 
V,  83)  : c’est  que  les  curies,  et  par  conséquent  aussi  les  déeuries,  avaient  leurs 
sacra.  U nous  explique  très-bien  aussi  l’espèce  de  déshonneur  qui  s’attachait  au 
fait  de  n’appartenir  à aucune  gens  (Horat.,  Sat.,  II,  5,  v.  15).  Enfin,  il  nous 
rend  compte  pourquoi  les  premières  gentes  furent  toutes  ijatriciennes  : c’est 

que  les  U-ibus  ne  comprenaient  que  la  race  conquérante.  Le  défaut  de  ce  sys- 
tème, et  aussi  le  seul  motif  qui  m’empêche  de  l’adopter,  c’est  qu’il  fait  de  la 
gens  une  agrégation  artificielle.  — A mon  sens,  le  seul  bon  système  serait 
celui  qui,  respectant  absolument  la  définition  de  Cicéron,  baserait  la  gentilitas 
sur  la  communauté  d’origine,  sans  pourtant  la  confondre  avec  l’agnation,  et  qui 
en  môme  temps  expliquant  l’existence  des  gentes  d’origine  étrangère  ou- plébéienne 
rendrait  compte  de  tous  les  textes  sur  lesquels  s’appuie  le  système  évidemment 
incomplet  que  j’ai  développé. 

(1)  La  déportation  et  l’interdiction  de  l’eau  et  du  feu,  par  cela  môme  qu’elles  font 
disparaître  la  qualité  de  citoyen  romain,  devraient  dissoudre  le  mariage  du  con- 
damné. Cependant  plusieurs  textes  contredisent  cette  doctrine  (L.  5 § 1,  Z>e  bon. 
damnai.,  XLVIII,  20.  — L.  13  § I,  De  donat.  int.  vir.,  XXIV,  1.  — L.  J,  C.,  De 
repud.,  V,  17).  Mais  ne  sont-ils  pas  eux-mômes  en  contradiction  avec  le  principe 
général  qui  refuse  le  connubium  aux  pérégrins?  Et,  de  plus,  comment  croire  que 
des  condamnés,  qui  certainement  perdent  \b.  patria  potestas  sur  les  enfants  anté- 
rieurs à leur  condamnation  (§  1,  Quib.  mod.  jus  pot.  .sd/y.,.  Inst. , I,  12),  puissent 
l’acquérir  sur  des  enfants  conçus  postérieurement?  11  faut  admettre,  pour  accorder 
ces  textes  avec  les  principes,  que  le  mariage  se  transforme  en  mariage  du  droit 
des  gens  (n®  100).  Mais,  par  une  faveur  spé(ûale,  la  dot  conserve  son  caractère; 
si  c’est  le  mari  qui  est  condamné,  elle  n’est  pas  confisquée;  si  c’est  la  femme 
l’action  rei  uxoriæ  ne  s’éteint  pas. 

I.  13 
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cables  au  conjoint  qui  a donné  lieu  au  divorce  par  sa  faute  (L.  6, 
De  divort.,  XXIV,  2)  (1). 

A.  Mort  de  l’un  des  époux.  — Dans  l’ancien  droit  il  importait 
à plusieurs  points  de  Ame  de  distinguer  si  c’était  la  mort  du  mari 
ou  celle  de  la  femme  qui  dissolvait  le  mariage  ; d°  la  femme  devait, 
sous  peine  d’infamie,  porterie  deuil  {lugere")  du  mari  pendant  dix  mois. 
Nulle  obligation  semblable  pour  le  mari  survivant  (LL.  i et  9 pr.. 
De  his  quinot.  inf..^  III,  2);  2°  tandis  que  celui-ci  avait  pleine  liberté 
de  se  remarier  immédiatement,  la  femme  veuve  devait  attendre 
l’expiration  du  temps  pendant  lequel  elle  était  soumise  à l’obliga- 
tion de  porter  le  deuil  (2).  La  contravention  n’emportait  pas  nullité 
du  second  mariage;  mais  l’infamie  atteignait,  en  principe,  la 
J'emme,  son  second  mari,  et,  s’il  y avait  lieu,  leurs  pères  de  famille 
respectifs  (L.  1 ; L.  I l § 4,  De  lus  quinot.  ûif.,  IIT,  2).  Dans  le  droit 
du  B as-Empire,  la  femme  perdait,  en  outre,  tout  ce  que  son  mari 
lui  avait  donné  entre-vifs  ou  laissé  par  testament;  elle  devenait,  à 
l’égard  de  tous,  incapable  de  recueillir  par  testament,  et  ne  pouvait 
disposer  que  d’un  tiers  de  ses  biens  au  profit  de  son  second  mari 
(LL.  \ et  2,  G.,  De  sec.  nuq)t.,  V,  9).  Le  veuvage  imposé  à la  femme 
aA'ait  sa  raison  d’être  dans  la  nécessité  d’éviter  une  confusion  de 
parts  {turbalio  sanguinis)  : il  ne  fallait  pas  que  Tenfant  né  dans  les 
dix  mois  pût  être  attribué  indifféremment  au  premier  ou  au  second 
mari.  De  ce  motif  on  déduisait  que  la  feznme,  exceptionnellement 
affranchie  de  l’obligation  de  porter  le  deuil,  n’était  pas  pour  cela 
dispensée  d’observer  le  délai  de  veuvage,  m.ais  que,  dans  tous  les 
cas,  accouchée  avant  l’expiration  des  dix  mois,  elle  recouvrait  sa 
pleine  liberté  (L.  11  §§  1 à 3,  De  his  qui  not.  mf.).  Les  empereurs 
chrétiens  changèrent  le  caractère  de  la  prohibition  en  substituant 
le  délai  d’un  an  à celui  de  dix  mois  : dès  lors  elle  reposa  sur  un 
motif  de  convenance  tout  autant  que  sur  la  crainte  de  la  iurbatio 
sanguinis  (L.  2,  G.,  De  sec.  nupt.^  V,  9);  3°  au  point  de  vue  de  l’ap- 
plication des  lois  caducaires,  le  mari  veuf  redevenait  immédiate- 

(1)  Ce  texte  est  placé  sous  le  nom  de  Julien.  Mais  je  n’hésite  pas  à en  attvibuei' 
les  décisions  à Justinien.  Car  il  contredit  la  loi  1 du  môme  titre  ; et  il  est  écrit  dans 
un  latin  remarquable  par  son  incorrection  et  par  certaines  tournures  plus  fami- 
lières à Justinien  qu’aux  jurisconsultes. 

(2)  Ce  délai  était  d’une  année  lunaire,  c’est-à-dire  de  dix  mois  (Plut.,  Num.).  Les 
textes  qui  s’y  réfèrent  emploient  constamment  l’expression  legitirnum  tempiis,  sans 
doute  parce  que  depuis  l’adoption  de  l’année  solaire  il  y aurait  eu  inexactitude  ou 
au  moins  équivoque  à parler  purement  et  simplement  d’une  année. 
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ment  celebs.  La  femme,  au  contraire,  grâce  à une  disposition  spé- 
ciale de  la  loi  Papia,  avait  deux  ans  pour  se  remarier  {vacatio 
biennii)  (Uip.,  XIV). 

4°  Divorce  (l).  Ce  fut,  à Rome,  un  principe  toujours  admis  que 
le  mariage  pouvait  se  dissoudre,  comme  il  se  contractait,  avec  une 
entière  liberté  (2).  Car  il  suppose,  comme  toute  autre  société,  et  bien 
plus  encore,  une  affection  et  une  conüance  réciproques  dont  la  loi 
est  impuissante  à garantir  le  maintien.  Et  de  là  les  Romains  con- 
clurent à la  nullité  de  toutes  conventions  tendant  à interdire  le 
divorce  entre  époux,  ou  portant  stipulation  d’une  somme  que  le 
divorçant  devrait  payer  à son  conjoint  à litre  de  peine  (L.  2,  C.,  De 
inuf.  stipuL,  VIII,  39).  Néanmoins,  tant  que  les  mœurs  romaines  con- 
servèrent leur  sévérité  primitive,  le  divorce  n’entra  pas  dans  la  pra- 
tique; il  resta  à l’état  de  droit  abstrait  ; et,  s’il  faut  en  croire  les  écri- 
vains anciens,  notamment  Valère  Maxime  (Bict.  faef agite  memor.,  II, 
cap.  I)  et  Anlu-Gelle  (IV,  3 § 2;  XVII,  21  § 44),  Rome  comptait 
plus  de  cinq  siècles  d’existence  quand  elle  vit  le  premier  exemple 
d’un  divorce,  celui  de  Spurius  Garvilius  Ruga(3);  encore  ce  divorce 
ne  fut-il  pas  spontané  : Spurius  Garvilius  Ruga  aimait  sa  femme  ; 
mais  elle  était  stérile,  et  les  censeurs  lui  avaient  fait  jurer  qii’il  épou- 
serait une  femme  capable  de  lui  donner  des  enfants.  Ce  premier 
divorce  nous  apparaît  donc  comme  un  acte  de  contrainte  volontaire 
et  de  fidélité  religieuse  au  serment,  et  néanmoins  Aulu-Gelle  et 
Denys  d’Halicarnasse  rapportent  qu’il  fut  critiqué  par  les  contem- 
porains. Trois  siècles  plus  tard  les  mœurs  étaient  bien  changées. 
Il  est  permis  sans  doute  de  croire  à l’exagération,  lorsque  Sénèque 
{de  Benef.,  III,  16)  s’écrie  que  les  femmes  comptent  les  années,  non 
plus  par  le  nombre  des  consuls,  mais  par  celui  de  leurs  maris,  et 
surtout  lorsque  Juvénal  {Sat Il,  v.  229)  s’emporte  contre  celles 
qui  en  cinq  années  se  donnent  et  se  retirent  à huit  maris  suc- 

(1)  Cicéron  fait  remarquer  {De  Orat.,  III,  40)  que  le  mot  di.vort.mm  est  employé 
ici  dans  un  sens  métaphorique.  Proprement,  il  désigne  le  point  d’intersection  de 
deux  routes  qui  s’écartent  en  des  directions  opposées  (Virg.,  Æneid.,  IX,  v.  219). 

t,2)  D’après  Cicéron  {Philip.,  II,  28)  la  loi  des  Douze  Tables  consacrait  le  divorce. 
Par  exception,  le  mariage  du  flamine  de  Jupiter  ne  pouvait  pas  se  dissoudi’e  ainsi 
(Aul.-Gell  , X,  15  § 23)  ’Et  Denys  d’üalicarnasse  (II,  25)  affirme  que  dans  le  prin- 
cipe il  en  était  de  môme  toutes  les  fois  que  la  femme  était  tombée  sous  la  maniis 
du  mari  par  la  solennité  appelée  confarreedio . 

(3)  Ce  divorce  remonte,  selon  Valère  Maxime  et  Denys  d’IIalicarnasse,  a 1 an  de- 
Rome  520.  Aulu-Gelle  donne  deux  dates  différentes,  519  et  523. 
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cessifs.  Néanmoins,  il  ressort  de  l’ensemble  des  textes  juridiques 
que  le  divorce  était  devenu  sous  l’empire  le  mode  ordinaire  de 
dissolution  du  mariage.  Et  ce  fait  ne  doit  pas  être  considéré 
comme  un  simple  résultat  des  cavises  naturelles  qui  tendaient  à al- 
térer les  mœurs;  il  faut  l’imputer  aussi  aux  lois  caducaires  qui, 
poussant  les  citoyens  à des  unions  précipitées  et  sans  choix,  accé- 
léraient ainsi  artificiellement  la  dégradation  qu’elles  prétendaient 
arrêter  (n°®  372  et  s.), 

98.  Le  divorce  n’est  autre  chose  que  la  rupture  volontaire  du 
lien  conjugal  : il  peut  résulter  ou  du  consentement  mutuel  des 
époux,  et  on  dit  alors  qu’il  a lieu  bona  gralia,  ou  de  la  volonté  d’un 
seul,  et  alors  on  dit  qu’il  a lieu  par  voie  de  répudiation.  Le  divorce 
bona  gratia  ne  fut  jamais  soumis  à aucune  forme  légale,  et  jusqu’au 
règne  d’Auguste  il  en  lut  de  môme  du  divorce  par  voie  de  répudia- 
tion. Dans  l’usage,  cependant,  l’époux  qui  renonçait  à la  vie  com- 
mune signifiait  sa  volonté  à son  conjoint  ; cette  signification,  appe- 
lée repudium  et  ordinairement  transm.ise  par  l’intermédiaire  d’un 
affranchi,  était  conçue  dans  l’une  des  deux  formules  suivantes  : 
Tuas  res  tibi  habeto,  si  elle  émanait  du  mari  ; tuas  res  tibi  agito,  si 
elle  émanait  de  la  femme  (Gic.,  Philip.,  II,  28.  — Juvénal,  VI, 
V.  146.  — L.  2 § 1,  De  divort.,  XXIV,  2).  Mais  la  preuve  que  ces 
formes  n’avaient  rien  d’obligatoire,  c’est  que  i’on  discutai t au  temps 
de  Cicéron  {de  Oral.,  I,  40)  si  le  divorce  pouvait  résulter  d’une  ma- 
nifestation tacite  de  volonté,  et  par  exemple  d’un  second  mariage 
que  le  mari  aurait  contracté  sans  répudiation  préalablement  signi- 
fiée à sa  première  femme.  La  loi  Julia  De  adulteriis,  sans  supprimer 
les  usages  que  je  viens  de  décrire,  car  ils  se  perpétuèrent  jusqu’à 
la  fin  de  l’âge  classique,  exigea,  à peine  de  nullité  du  divorce,  que 
la  volonté  de  répudier  fût  exprimée  en  présence  de  sept  témoins 
citoyens  romains  et  pubères  (L.  9,  De  divort.  — L.  1 § 1,  Unde  vir, 
XXXVIII,  II).  C’est  qu’en  effet,  pour  des  raisons  nouvelles,  il  im- 
portait que  la  date  du  divorce  fût  fixée  avec  précision,  cette  date 
devant  servir  de  point  de  départ  aux  divers  délais  pendant  lesquels 
la  femme  serait  poursuivable  pour  adultère  (page  180,  note  1),  in- 
capable d’affranchir  (n°  73)  et  dispensée  de  se  remarier  (n°  99).  Le 
cliristianisme  justifia  l’exigence  de  la  loi  Julia  par  un  motif  nou- 
veau : c’est  que  les  mariages  devaient  être  plus  difficiles  à dissoudre 
qu’à  contracter  (L.  8 pr..  G.,  De  repud.,  V,  17). 

Au  surplus,  c’est  à compter  de  cette  loi  que  la  bigamie,  évidem- 
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ment  inconcevable  si  l’on  eût  admis  les  répudiations  tacites  (1), 
prit  place  parmi  les  crimes. 

A.  Juscpi^à  présent  le  divorce  nous  apparaît  comme  un  acte  es- 
sentiellement libre,  que  nulle  autorité  ne  peut  ni  interdire  ni  im- 
poser au  conjoint.  On  a vu  cependant  que  raffrancbie,  devenue  la 
femme  de  son  patron,  n"est  pas  absolument  libre  de  divorcer  (n"  59), 
et  que  la  loi  Julia  prescrit  au  mari  la  répudiation  de  la  femme  adul- 
tère, sinon  il  encourt  les  peines  du  lenocinium  (page  180,  note  J). 
Cette  dernière  disposition,  plus  fière  que  généreuse,  et  qui  mécon- 
naît la  grandeur  du  pardon,  n’aurait  pas  dû  survivre  au  triomphe 
des  idées  chrétiennes.  D’autre  part,  l’ancien  droit  avait  admis  sans 
difficulté  que  le  père  de  famille  qui  avait  conservé  la  puissance  pa- 
ternelle sur  son  enfant  marié  pouvait  lui  imposer  le  divorce  et  si- 
gnifier lui-même  la  répudiation  (2).  Mais  celte  conséquence  exor- 
bitante de  la  puissance  paternelle  fut  supprimée,  en  principe,  par 
Antonin  le  Pieux  (Paul,  V,  6 § 15)  ou  peut-être  par  Marc-Aurèle 
(L.5,  G.,  De  rep.,  Y,  17)  (3).  Le  père  ne  conserva  cette  faculté  c|u’en 
cas  de  motif  tout  à fait  majeur  {ex  magna  et  jusla  causa),  ou  lorsque 
la  folie  mettait  l’enfant  dans  l’impuissance  de  manifester  une  vo- 
lonté (L.  4,  De  divort.,  XXIV,  2)  (4). 

(/)  L^adoption  d’Lin  gendre  ou  d’une  bru  sans  émancipation  préalable  du  conjoint 
nous  offre  cependant  un  cas  de  divorce  tacite  (n°  88).  On  en  trouve  un  second 
lorsque  le  mari  d’une  affranchie  accepte  la  dignité  de  sénateur  (L.  28,  G.,  De  7iupt-^ 
V,  4). 

(2)  L’auteur  de  la  rhétorique  à IIéi*ennias,  probablement  Cicéron,  cite  (II,  24) 
un  vers  de  Pacuvius  où  une  femme  s’adresse  ainsi  ii  son  père  : 

Cur  talem  invitam  invitum  linquere  cogis? 

A la  fin  de  l’époque  classique,  cette  femme  n’eùt  pas  eu  besoin  de  supplier  son 
père.  Son  mari  l’aurait  protégée  en  exerçant  un  interdit  De  uxore  exkibenda 
l § 5;  L.  2,  De  Uh , exhib . ^ XLIK,  30}. 

(3)  Ceci  nous  permet  de  comprendre  un  texte  assez  obscur  de  Paul  (II,  19  § 2). 
Le  jurisconsulte  exprime  d’abord  que  les  fils  de  famille  ne  peuvent  contracter  ma- 
riage sans  la  volonté  du  père.  Puis  il  ajoute  : Sed  et  contracta  7io?i  soltncntui^^  d’ou 
quelques  auteurs  ont  conclu  à tort  que  le  défaut  de  consentement  du  père  ne  for- 
mait en  droit  romain  qu’un  empêchement  prohibitif,  et  non  dirimant.  Ainsi  en- 
tendu, ce  texte  contredirait  tout  ce  que  nous  savons  de  positif  sur  la  matière. 
D’après  une  interprétation  plus  rationnelle,  Paul  veut  exprimer  que  la  volonté  du 
père  est  impuissante  à dissoudre  le  mariage  valablement  contracté  par  le  fils. 
Le  texte  se  prête  aussi  à une  interprétation  exactement  inverse  : il  peut  signifier, 
ce  qvû  fut  vrai  à une  époque  ancieune,  que  le  fils  ne  saurait  divorcer  sans  la  volonté 
du  père. 

(4)  Justinien  veut  que  les  enfants^  en  puissance  ou  non,  ne  divorcent  pas  sans 
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00  a.  Le  divorce  n’entraînait  pas  absolument  les  mêmes  consé- 
quences pour  le  mari  que  pour  la  femme.  Le  mari  retombait  immé- 
diatement sous  le  coup  de  l’application  des  lois  caducaires;  la 
femme,  au  contraire,  avait,  pour  se  remarier,  un  délai  de  dix-huit 
mois  pendant  lequel  elle  échappait  aux  déchéances  du  célibat 
(Ulp.,  XIV).  L’un  et  l’autre  sans  doute  pouvaient  immédiatement 
convoler  à un  second  mariage.  Mais,  à l’égard  de  la  femme,  la  pos- 
sibilité d’une  grossesse  antérieure  au  divorce  donnait  lieu  à des 
mesures  spéciales.  Pour  les  comprendre,  il  faut  envisager  successi- 
vement deux  hypothèses  ; ou  la  femme  se  prétend  enceinte,  ou 
elle  prétend  le  contraire. 

Quand  la  femme  se  dit  enceinte,  sa  grossesse  doit  être  notifiée  au 
mari  ou  au  père  du  mari  dans  les  trente  jours  du  divorce,  soit  par 
elle,  soit  par  son  père.  Si  le  mari  garde  le  silence,  il  reconnaît  par 
cela  môme  sapatcrnité.S’il  a des  doutes,  il  peut  envoyer  des  gardiens 
{custodes)  chargés  de  surveiller  la  femme  et  d’empêcher  une  sup- 
position de  part.  Si  la  femme  reçoit  ces  gardiens  et  accouche  effec- 
tivement, l’enfant  sera  réputé  appartenir  au  mari,  comme  s’il  fût 
né  durant  le  mariage.  Mais  si  elle  refuse  de  les  recevoir,  et,  à plus 
forte  raison,  si  elle  a négligé  de  dénoncer  sa  grossesse,  le  mari 
restera  i^leinement  libre  de  nier  sa  paternité  (1),  sans  préjudice  du 
droit  pour  l’enfant  d’établir  cette  paternité  par  une  action  appelée 
prœjudicimn  de  2^o.‘>dii  agnoscendo.  Telles  étaient  les  disposilions  du 
sénalus-consulte  Plancien  (Paul,  II,  24  §§  5 et  6.  — L.  I , De  agnosc. 
étal,  liù.,  XXV,  3). 

Que  si  la  femme  prétend  n’ôtre  pas  enceinte  et  que  le  mari  la 
soupçonne  de  mensonge,  un  resçrit  de  Marc-Aurèle  autorise  une 
vérification  matérielle  du  fait.  Cinq  matrones  désignées  par  le 
préteur  examinent  la  femme;  et  si  à la  majorilé  des  voix  elles  dia- 
gnostiquent une  grossesse,  on  lui  donne  des  gardiens;  d’ordinaire, 
on  l’envoie  accoucher  chez  une  femme  de  bonne  réputation.  L’Edit 
du  préteur  la  soumet  à une  surveillance  minutieuse,  dont  les  dé- 
tails attestent  une  extrême  défiance  et  ne  sont  pas  exempts  de 

le  consentement  des  i^ère  ou  mère,  h peine  de  perdre  la  dot  ou  la  donation  ante 
nuptias  que  ceux-ci  leur  ont  constituée  ou  ont  reçue  en  leur  nom(L,  1*2,  C.,  De  rc- 
pud.^  V,  17). 

(1)  Cette  disposition  mal  à propos  généralisée  a fait  croire  à quelques  auteurs 
qu’en  droit  romain  le  mari  pouvait  toujours  à vsa  volonté  reconnaître  ou  dénier  sa 
Xiaternité . 
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quelque  brutalité  (Paul,  II,  24  § 7 à 9.  — L.  I,  />e  inspic.  vent., 
XXV,  4)  (1). 

Tels  sont,  dans  le  droit  classique,  les  effets  du  divorce,  relative- 
ment à la  personne  des  époux  (2).  Le  christianisme  était  favorable 
à ^indissolubilité  du  mariage;  etson  fondateur,  rejetant  absolument 
la  répudiation  du  mari  par  la  femme,  n’avait  admis  celle  de  la 
femme  par  le  mari  que  dans  un  seul  cas,  celui  d’adultère  (Saint 
Malh.,  v,  32).  Cet  esprit  nouveau  nhnflua  pas  d’abord  sensiblement 
sur  le  divorce  bona  gratia,  qui,  au  début  du  règne  de  Justinien, 
demeure  encore  gouverné  exclusivement  par  les  conventions  des 
parties  (Nov.  22,  cap.  4);  si  ce  n’est  qu’aux  termes  d’une  conslilu- 
tion  de  l’empereur  Anastase  la  femme  ne  peut  se  remarier  qu’a- 
près  un  délai  d’un  an  (L.  9,  G.,  Derep.,  Y,  17).  Mais  plus  tard,  en 
l’année  542,  Justinien  défendit  le  divorce  par  consentement  mu- 
tuel, à moins  qu’il  n’intervînt  propter  castitatem,  c’est-à-dire 
déternnné  de  part  et  d’antre  par  le  désir  de  vivre  dans  une  conti- 
nence absolue  (Nov . 117,  cap.  10).  Quant  au  divorce  par  voie  de 
répudiation,  les  empereurs  chrétiens  distinguèrent,  pour  en  ré- 
gler les  conséquences,  s’il  avait  lieu  sans  cause,  ou  sur  le  fonde- 
ment d’un  grief  léger,  ou  enfin  en  vertu  d’une  cause  légitime. 
Le  divorce  est-il  dépourvu  de  cause?  L’époux  divorçant,  si  c’est  la 
femme,  est  condamné  à la  déportation;  si  c’est  le  mari,  défense 
lui  est  faite  de  se  remarier.  Le  divorce  n’est-il  fondé  que  sur  une 
cause  légère?  Imputable  à la  femme,  il  lui  ôte  absolument  le  droit 
de  se  remarier  ; imputable  au  mari,  il  le  lui  ôte  pour  deux  ans. 
Enfin  le  divorce  dérive-t-il  d’une  cause  légitime  (et  ces  causes 
sont  déterminées  par  Théodose  et  Valentinien),  un  nouveau  ma- 
riage peut  être  contracté  immédiatement  par  l’époux  divorçant, 
si  c’est  le  mari;  au  bout  d’un  an  seulement,  si  c’est  la  femme 
(LL.  1 et  2,  C.  Th.,  Derep.,  III,  16.  — L.  8,  C.,  De  repud.,y ,\.l)  {2). 

(1)  Il  semble  qu’on  aurait  avantageusement  remplacé  toutes  ces  formalités  en 
imposant  à la  femme  un  célibat  de  dix  mois  ou  d’un  an. 

(2)  Je  ne  parle  pas  des  eft'ets  du  divorce,  ni  plus  généralement  des  effets  de  la 
dissolution  du  mariage  en  ce  qui  concerne  la  dot.  Cette  matière  ti’ouvera  sa  place 
plus  loin. 

(3)  Ce  n’est  là  qu’un  résumé  incomplet  des  dispositions  des  empereurs  chrétiens. 
Il  faut  consulter  lanovelle  117  de  Justinien  tout^entière. 
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Vf.  DES  DIVERSES  UNIONS  RÉGULIÈRES  AUTRES  QUE  LES  justCB  nvptiœ. 

DES  EFFETS  ATTACHÉS  A LA  FILIATION  non  justa. 


100  a.  En  dehors  des  justœ nuptiœ , les  textes  nous  révèlent  trois 
autres  espèces  d’unions  régulières,  savoir,  le  concubinat,  le  ma- 
riage du  droit  des  gens  et  le  contubernium . Ces  trois  unions  diffè- 
rent entre  elles,  soit  quant  aux  conditions  mêmes  de  leur  forma- 
tion, soit  quant  à leurs  effets  immédiats  et  abstraction  faite  de  leur 
fécondité.  Étudions-les  d’abord  à ces  deux  points  de  vue. 

Du  concubinat.  — Ce  genre  d’union  dut  sans  doute  sa  fréquence 
aux  lois  qui  prohibaient  le  mariage  entre  les  ingénus  et  les  affran- 
chis. On  prenait  jiour  concubine  celle  qu’on  ne  ijouvait  épouser.  Il 
est  certain  qu’au  temps  de  Cicéron  {de  Orat.,  I,  40)  le  concubinat 
n’était  encore  qu’un  simple  fait  sans  réglementation  légale,  et  la 
concubine  une  maîtresse  vivant  maritalement  avec  un  amant  (L.  144, 
De  verbe  sign.,  L.  16).  On  conjecture  que  cette  institution  reçut  son 
organisation  régulière  sous  Auguste,  et  peut-être  par  une  disposi- 
tion des  lois  caducaires  (1).  Quoi  qu’il  en  soit,  le  concubinat  nous 
apparaît  sous  l’empire  comme  un  mariage  inférieur,  mais  n’ayant 

rien  de  honteux  (2),  et  se  distinguant  des.justœ  nuptiœ  par  la  seule 

* 

intention  des  parties  et  par  une  affection  moins  digne  dans  sa 
vivacité  et  moins  respectueuse  pour  la  femme  (Paul,  II,  20.  — L.  4, 
Deconcub.^X.X.'Y  ,1). 

De  ce  que  le  concubinat  est  un  véritable  mariage,  il  suit  1®  qu’il 

(1)  Cette  conjecture  est  en  bonne  partie  fondée  sur  Vinscriptio  des  lois  1 et  2^ 
De  concubiras  (XXV,  7).  Et  elle  aurait  une  probabilité  presque  égale  à la  certitude,, 
si  Ton  admettait  avec  quelques  interprètes  que  les  enfants  issus  ex  concubinatu 
évitent  h leurs  auteurs  les  peines  de  Vo7^bitaSy  et  valent  à leur  père  les  avantages 
attachés  à la  qualité  de  pater.  Le  concubinat  ainsi  conçu  aurait  eu- pour  but  de 
rendre  plus  rare  Tapplication  des  déchéances  établies  par  les  lois  caducaires  et  plus 
facile  racqviisition  des  prœmia  patrum. 

(2)  La  preuve  que  le  concubinat  n’emportait  aucune  honte,  c’est  qu’on  ne  le  fai- 
sait pas  rentrer  dans  le  stupriim^  expression  qui  désignait  d’une  manière  géné- 
rale tout  commerce  contraire  aux  bonnes  mœurs,  soit  qu’il  fut  ou  non  punissable 
(L.  34  ^v,yAd  leg.  Jal.,  de  adult  ).  Au  surplus^  il  ne  faut  pas  oublier  que,  les  Ro- 
mains ne  connaissant  pas  les  salons,  les  femmes  avaient  chez  eux  fort  peu  d’in- 
fluence sur  la  formation  de  l’opinion.  On  s’explique  ainsi  que  chez  eux  nul  déshon- 
neur ne  s^’attachât  à la  condition  de  concubine.  On  ne  le  concevrait  pas  dans  nos 
sociétés  modernes,  où  le  mépris  quelquefois  un  peu  calculé  de  la  femme, mariée 
pour  la  femme  qui  vit  irrégulièrement  rend  inavouable  toute  union  autre  que  le 
mariage. 
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se  contracte  sans  plus  de  formalités  que  les  justœ  nuptiœ  (1);  2°  qu’il 
exige  la  puberté  chez  les  parties  (L.  1 § A,  De  concub.')  \ 3°  qu’il  ne 
saurait  exister  entre  personnes  que  la  parenté  ou  l’alliance  rend 
incapables  de  contracter  ensemble  les  justœ  nuptiœ que  la  même 
personne  ne  saurait  être  successivement  la  concubine  de  ceux 
dont  elle  ne  pourrait  être  successivement  la  femme  légitime  (L.  1 
§3,  Deconcub.)  ; 5"  que  le  concubinat  est  incompatible  avec  un 
mariage  non  dissous, nul  ne  pouvantavoiràla  fois  une  femme  légitime 
et  une  concubine  (L.  unie.,  C.,  De  concub.^  V,  26).  Mais  ce  mariage, 
ai-je  dit,  présente  une  notable  infériorité  par  rapport  aux  justœ 
nuptiœ.  Ainsi  il  n’établit  pas  entre  l’homme  et  la  femme  cette  égalité 
qui  est  de  l’essence  des  justœ  niq^tiœ,  et  c’est  pourquoi  on  l’appelle 
inœquale  conjugium  (L.  3,  C.,  De  nat.  lib.,  V,  27).  Ainsi  encore  on 
ne  donne  pas  à la  concubine  le  nom  respecté  de  materfamilias 
(L.  41  § J,  De  rit.  nupt.);  cela  sans  doute  parce  que  d’ordinaire  les 
concubines  n’étaient  ni  des  femmes  d’un  rang  social  très-élevé, 
ni  des  femmes  dont  le  passé  fût  sans  tache.  Enfin,  on  peut  poser  en 
règle  générale,  sinon  absohie,  que  les  effets  produits  entre  époux 
par  \es  justœ  nvjitiœ,  notamment  la  sanction  rigoureuse  qu’entraîne 
l’adultère  de  la  femme^,  ne  sont  pas  attachés  avi  concubinat  (L.  17 
§ 1,  Mer.  amot.y  XXV,  2.  — L.  3 § 1,  De  clonat.  int.  vir..,  XXIV, 
1.  — L.  13  pr.,  Ad  leg,  Jul.,  de  adult.,  XLVIII,  5)  (2).  Cependant 
cette  union  produit  Vaffinitas.  Postérieurement  à Justinien,  l’em- 
pereur Léon  VI  le  Philosophe,  par  sa  quatre-vingt-onzième  novelle, 
supprima  le  concubinat  comme  une  institution  contraire  àl’csprit  du 
christianisme  et  trop  légèrement  admise  par  le  législateur  ancien. 

Du  mariage  du  droit  des  gens.  — Un  mariage  véritable  peut  se  for- 
mer entre  pérégrins  ou  entre  Latins,  par  conséquent  aussi  entre 
Latins  et  pérégrins,  et,  à plus  forte  raison,  entre  Romains  et  Latins 
ou  entre  Romains  et  pérégrins  (Gains,  I,  §§  29,  66  à 78,  92).  C’est 
ce  mariage  entre  deux  personnes  libres  dont  l’une  au  moins  n’est 
pas  romaine,  qui  par  conséquent  n’ont  pas  le  connubium  ensemble, 

(1)  Il  est  vrai  que  la  loi  4 pr.,  De  concub.,  exige  des  témoins  pour  constater  le 
concubinat  avec  une  femme  ingénue  et  honnête.  Mais  deux  raisons  me  font  ad- 
mettre l’altération  de  ce  texte  : c’est  qu’il  est  écrit  .dans  un  latin  très-mauvais,  et 
qu’entre  personnes  également  honorables  on  présume  le  mariage  et  non  çaslesiuprutn. 

(2)  Il  y a des  règles  spéciales  pour  le  concubinat  entre  le  patron  et  son  affran- 
chie ; celle-ci  s’appelle  mat erf amilias peut  être  poursuivie  pour  adultère,  mais 
sans  que  le  patron  jouisse  du  privilège  des  soixante  jours.  C’est  ce  qui  résulte  des 
lois  13  pr.,  Ad  Ifg.  Jul.,  de  adult.,  et  41  § 1,  De  rit.  nupt. 
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que  j’appelie  mariage  du  droit  des  gens.  Et  c’est  celui  auquel,  sans 
aucun  doute,  se  réfèrent  plusieurs  textes  parlant  de  matrimonium 
sine  connubio  ou  non  lecjitimum  et  à.'uxor  injusta  (2).  Cette  union, 
supérieure  au  concubinat,  inférieure  aux  justœ  nuptiœ,  n’avait  au- 
cune raison  d’être  entre  citoyens  romains;  mais  il  fallait  nécessai- 
rement la  consacrer  entre  personnes  libres  que  le  seul  arbitraire 
de  la  loi  rendait  incapables  de  contracter  ensemble  les  justœ 
nuptiœ;  sans  quoi  on  les  eût  condamnées  au  concubinat,  dont  les 
effets  trop  restreints  pouvaient  fort  bien  ne  pas  répondre  au  vœu 
des  parties.  Sauf  la  différence  ineffaçable  des  nationalilés,  ce  ma- 
riage, cela  est  plus  que  probable,  communiqiiait  à la  femme  la 
condition  de  l’homme.  Sûrement,  il  rendait  punissable  l’adultère 
de  la  femme  (L.  13  § t,  Adleg.  Jul.^  de  ad,ult.)  \ et  ceci  suffit  à nous 
prouver  qu’imposant  plus  de  devoirs  que  le  concubinat,  il  était 
aussi  plus  digne  et  plus  honoré.  Mais  le  mari  ne  jouissait  ici  d’au- 
cun privilège  quant  à la  poursuite  de  l’adultère  :1e  droit  d’accuser 
sa  femme  lui  appartenait  dans  les  mêmes  conditions  qu’à  tout  le 
monde  {Collât,  leg.  Mosaic.,  tit.  iv,  cap.  5);  et  par  là  ce  mariage 
diffère  notablement  des nuptiœ  (page  180,  note  1). 

Depuis  Garacalla,  les  sujets  de  l’empire  jouissant  à peu  près  tous 
du  droit  de  cité,  le  mariage  du  jus  gentium  dut  presque  disparaître. 
Sous  Justinien  il  perdit,  par  la  suppression  des  Latins  Juniens  et 
des  déditices,  les  rares  applications  qu’il  avait  conservées. ' De  là 
une  extrême  disette  de  textes;  de  là  aussi  la  difficulté  de  préciser 
dans  quelle  mesure  ses  effets  s’écartent  ou  se  rapprochent  de  ceux 
des  justœ  nuptiœ  (1). 

Du  contubernium.  — On  appelle  ainsi  Ib  nion  continue  de  deux 

(1)  Aux  termes  de  la  loi  37  § 2,  Ad  mvnicip.,  1,  les  femmes  engagées  dans  un 

mariage  non  legitimiim  payent  les  impôts  dans  leur  propre  patrie,  non  dans  celle 
du  mari.  Cela  implique  qu’elles  conservent  leur  origo  et  n’empruntent  pas  celle 
du  mari.  Est-ce  lîi  une  différence  entre  elles  et  les  femmes  mariées  en  judœ  nup- 
tiæ?  Je  ne  le  pense  pas.  Car  nul  ne  peut  perdre  sa  patrie  primitWe  (L.  4,  G.,  De 
munie.,  X,  38),  et  d’autre  part  le  mariage  n’est  pas  indiqué  parmi  les  modes  qui 
font  acquérir  une  nouvelle  patrie  ou  ongo  (L.  7,  G.,  De  X,  39).  Peut-être  la 

loi  37  § 2 confond  elle  le  domicile  et  Vor>go;  et  alors  elle  signifierait  que  le  mariage 
du  JUS  genlium  laisse  à la  femme  son  domicile  antérieur. 

(2)  Par  la  causœ  probatio  (n°  Ci),  Verroris  causce  pro bat io  (n°  t l4),  ou  une  con- 
cession formelle  du  civitat/s  ii  deux  époux  péi'égrins  (n°  75  , le  mariage  du 
droit  des  gens  peut  se  transformer  en  justœ  nupHœ,  comme  le  mariage  romain  se 
transforme  en  mai'iage  du  droit  des  gens'  lorsque  l’un  des  conjoints  perd  le  droit 
de  cité  (page  193,  note  1). 
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esclaves,  ou  de  deux  personnes  dont  l’une  est  esclave  (I).  Il  est  évi- 
dent que  la  formation  ou  le  maintien  du  contuhernium  ne  dépend 
jamais  de  la  seule  volonté  des  parties.  Car,  soumises  Tune  ou  l’au- 
tre, toutes  les  deux  peut-être,  à un  maître,  elles  ne  disposent  pas 
malgré  lui  de  leur  propre  personne.  En  fait,  le  contubernium  dut 
recevoir  son  application  la  plus  ordinaire  entre  esclaves  apparte- 
nant à un  même  propriétaire.  Les  sévérités  de  la  législation  le  ren- 
daient presque  inaccessible  aux  femmes  libres.  D’une  part,  en  effet, 
le  commerce  avec  l’esclave  d’autrui  les  exposait,  depuis  le  sénatus- 
consnlle  Claudien  (n°  38),  à tomber  elles-mêmes  en  esclavage; 
d’autre  part,  Constantin,  par  une  de  ces  mesures  violentes  qui  at- 
testent la  dégradation  des  mœurs  et  l’impuissance  du  législateur, 
leur  interdit,  sous  peine  de  mort,  le  contuhernium  avec  leurs  propres 
esclaves  (L.  unie..  G.,  De  mulier . quœ  se,  IX,  j I). 

Le  contubernium  ne  produit  entre  les  parties  aucun  efTet  légal. 
Tout  au  plus  engendre-t-il  une  af/initas  susceptible  de  devenir  un 
obstacle  au  mariage  dans  la  même  mesure  que  re//?u2Vas  résultant 
àes  justce  nuptice. 

Toute  union  des  deux  sexes  qui  ne  rentre  pas  dans  l’un  des 
fjuatre  types  précédents  {justce  nuptiœ,  concubinatu-^,  matrimoniurnnon 
legilwnim,  contubernium)  est  considérée  comme  un  simple  rapproche- 
ment fortuit.  La  loi  n’en  règle  ni  la  formation  ni  les  conséquences. 

101  a.  Reste  à indiquer  brièvement  les  effets  de  la  filiation  qui 
ne  résulte  pasea;  justis  nuptiis. 

Et  d’abord  les  liberi  non  justi  se  partagent  en  deux  grandes 
classes.  Les  uns  ont  une  filiation  légalement  certaine  à l’égard  du 
père  aussi  bien  qu’à  l’égard  de  la  mère  : ce  sont  les  enfants  issus  du 
concubinat,  du  mariage  du  droit  des  gens,  ou  du  contubernium.  \^es 
autres  n’ont  pas  de  père  certain,  mais  leur  mère  est  aussi  certaine 
que  s’ils  fussent  nés  des  justœ  nuptiœ  : ce  sont  ces  enfants  nés  d’une 
union  passagère  et  que  la  langue  romaine  a si  énergiquement  qua- 
lifiés vu'go  conceptï  ou  vulgo  quœsifi  {%  A,  De  suc.  cogn..,  Inst.  III,  5). 
Si  ces  enfants  n’ont  pas  de  père,  cela  tient  à l’impossibilité  évi- 
dente où  l’on  se  trouve  de  les  attribuer  avec  certitude,  quelquefois 
même  avec  vraisemblance,  à tel  homme  plutôt  qu’à  tel  autre.  Et  il 
faut  bien  remarquer  que  leur  filiation  paternelle  demeure  perpé- 

(I)  C’est  à tort  qu’une  constitution  du  code  Théodosien  t^ad  set.  Claiid.,  IV,  D) 
appelle  cette  union  connubium.  Paul  dans  ses  sentences  (II,  21  a)  parle  un  langage 
plus  exact. 
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luellemenl  incertaine,  les  Romains  n’ayant  pas  conçu  l’idée  mo- 
derne de  la  reconnaissance  des  bâtards.  Que  si,  malgré  le  vice  de 
leur  conception,  on  leur  reconnaît  une  mère  certaine,  c’est  que 
l’accouchement  constitue  un  fait  matériel  dont  la  constatation  est 
indépendante  de  la  moralité  de  la  femme.  C’est  donc  très-raison- 
nablement que  les  Romains  n’ont  en  aucune  hypothèse  consacré 
l’incertitude  légale  de  la  maternité  (L.  3,  De  injuseoc.^M,  4).  Les 
vulgo  concepii  s’appellent  aussi  spurii  (1). 

Une  règle  également  applicable  à tous  les  liberi  non  justi^  même 
à ceux  qui  ont  une  filiation  paternelle  certaine,  c’est  qvi’ils  suivent 
la  condition  de  leur  mère.  Ce  principe  nous  a déjà  servi  à déter- 
miner quels  enfants  naissent  libres  ou  esclaves,  et,  à l’égard  de 
ceux  qui  naissent  libres,  quelle  est  leur  nationalité  originaire  (n°®  37 
et  46).  Il  en  faut  déduire  encore  que  ces  enfants,  quand  ils  naissent 
libres,  naissent  nécessairement  swe  juris,  par  conséquent  sans  agnats, 
et  qu’ils  empruntent  Yorigo  et  probablement  aussi  le  domicile  de 
leur  mère  (L.  I § 2,  Ad municip . ^ L.  1). 

Voici  maintenant  à quels  iDoints  de  vue  il  est  essentiel  de  distin- 
guer parmi  ces  enfants  ceux  qui  ont  un  ijère  certain  et  ceux  qui 
n’ont  qu’une  mère  certaine  : 

1°  L’enfant  qui  a un  père  certain  pourra  plus  tard  tomber  sous 
sa  puissance  par  certains  modes  spéciaux.  Pour  les  enfants  nés  ex 
matrimonio  non  justo,  l’ancien  droit  avait  admis  la  causée  prohatio^ 
Verro7'is  causœ  prohatio  et  le  rescrit  du  prince.  Pour  les  enfants 
ex  concubinatu,  et  même  pour  certains  enfants  issus  ex  contubejmio^ 
les  empereurs  chrétiens  imaginèrent  la  légitimation. 

2°  Certains  effets  attachés  à la  filiation  légitime  sont  aussi  atta- 
chés à la  Vi'àaiiion  non  justa ; ce  sont  ceux  que  l’on  considère  comme 
dérivant  moins  de  la  loi  que  de  la  nature  {pietos  natm^alis  L.  1 § 1, 
De  obseq.  ^ XXXVII,  15);  mais  par  la  force  des  choses,  quand  l’en- 
fant sera  sjjwnus,  ils  se  restreindront  à ses  rapports  avec  la  mère’; 
s’il  a un  père  certain,  ils  s’appliqueront  aussi  dans  ses  rapports 

(1)  Cette  dernière  expression,  toutefois,  est  un  peu  plus  large,  car  elle  comprend 
aussi  les  enfants  issvis  d’un  mariage  contracté  entre  personnes  qui  ne  pouvaient 
pas  légalement  se  marier  ensemble.  Cette  différence  entre  iGvnïgo  conceptus  et  le 
sp>urius  est  bien  marquée  x:»ar  Ulpien  iV  § 1).  Modestin  la  méconnaît  (L.  23,  De 
.stat.  I,  6).  Au  surplus,  parmi  les  enfants  issus  de  pareils  mariages^  il  y en 

a qui  dans  la  législation  du  Bas-Empire  sont  frappés  d’incapacités  spéciales.  Ce  sont 
les  enfants  adultérins  ou  incestueux  fn°  471  in  fijie).  La  législation  classique  se 
contentait  de  ne  pas  leur  reconnaître  de  père  certain. 
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avec  le  père.  Ces  eCFets  sont  les  suivants  : 1°  le  lien  de  la  cogna- 
tion se  forme  entre  l’enfant  et  ses  auteurs  ou  leurs  cognais,  et  de 
là,  comme  on  l’a  vu  (n°  87),  un  obstacle  au  mariage  ; de  là  aussi 
des  droits  de  succession  réciproques,  sinon  d’après  les  Douze 
Tables,  du  moins  d’après  b;s  sénatus-consul  tes  Tertullieu  et  Orphi- 
tien  et  selon  la  législation  prétoriene  (n°®  433  et  456).  Toutefois, 
il  convient  de  remarquer  que  jusqu’à  Justinien,  la  cognatio  servüisy 
c’est-à-dire  la  parenté  qui  s’établissait  entre  p'crsonnes  dont  l’une 
n’était  pas  actuellement  libre,  ne  put  jamais  engendrer  aucun  droit 
de  succession  (n°®  431 , 434,  436,  456).  G'e^  en  ce  sens  et  dans  cette 
limite  que  l’on  considérait  l’enfant  né  en  esclavage  comme  civi- 
lement dépourvu  de  mère  (Paul,  IV,  10  § 2),  et  que  l’on  disait  : 
servilis  cognatio  ad  loges  non  pertinet  (L.  10  § 5,  De  grad.,  XXX  VIII, 
10)  ; 2°  l’obligation  alimentaire  prend  naissance  entre  l’enfant  et 
ses  parents  (L.  5 § 4,  De  agnos.  vel  al,  liù.y  XXV,  3)  (l)  ; 3"  la 
reverentia  est  due  par  l’enfant  à ses  auteurs  (L.  4 § 3 ; L.  6,  De  in 
jus  voc.,  IT,  4)  ; 4°  un  certain  nombre  d’enfants  vtdgo  concepti  \}vo- 
curent  à leur  mère  le  jus  liberorum  (§  9,  Deset.  TerlulL,  Inst.,  III,  3). 
Donc,  à plus  forte  raison,  des  enfants  issus  du  concubinat  le  lui 
donnent  aussi,  et  je  tiens  pour  certain  qu’ils  le  procurent  égale- 
ment à leur  père  {Fr.  Vat.,  § 194)  (2). 

DE  l’adoption. 


Sommaire  : I.  Généralités.  — II.  Des  formes  à suivre  pour  Tadoption  proprement  dite  et  pour 
Fadrogation.  — III.  Des  effets  de  Tune  et  de  Tautre.  — IV.  Des  personnes  qaf  ne  peuvent  pas 
adopter  ou  adroger.  — V.  Des  personnes  qui  ne  peuvent  être  adoptées  ou  adrogées. 

I.  GÉNÉRALITÉS  SUR  L^ADOmON. 

Lib.I,  tit*  XI,  De  adoptiùnibuSy  pr.  Ce  ne  sont  pas  seulement  nos  en- 

(1)  Mais  il  ne  paraît  pas  qu’ici  la  charge  des  enfants- incombe  jamais  au  père  do 
préférence  à la  mère.  Et  c’est  pourquoi  le  divorce  entre*  deux  personnes  mariées 
sme  connubio^  c’est-à-dire  unies  par  un  simple  mariage  sejon  le  droit  des  gens, 
n’autorise  pas  le  mari  à exercer  sur  la  dot  les  retenues  qu’il  exercerait  propter  U- 
beroSy  s’il  y avait  ewjustœ  riiiptiœ  (Gicér.,  Top.^  4). 

("2)  Les  enfants  issus  ex  contubernio  ne  donnent  pas  à leurs  auteurs,  devenus 
Rbres^  liberorum.  Tl  faut,  au  surplus,  remarquer  que  la  filiation  ex  contu- 

bernio  ne  produit,  en  principe,  aucun  effet,  tant  que  l’enfant  et  son  auteur  ne  sont 
pas  tous  les  deux  libres.  On  a vu,  cependant,  qu’elle  fournit  wno  justa  causa  manu- 
mïssionisy  soit  au  maître  qui  n’a  pas  vingt  ans,  soit  à l’égard  de  l’esclave  qui  n’en  a 
pas  trente  (n°s  02  et  70). 
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— Non  solum  naturales  liberi  (I), 
secundurn  ea  quæ  diximus,  in  po- 
lestate  noslra  sunf,  verum  eli.im 
ri  qnos  adoptamus  (Gains,  I,  § 97). 


fants  selon  la  nature  qui,  ainsi  que 
nous  l’avons  dit,  se  trouvent  sous 
notre  puissance;  ce  sont  encore 
ceux  que  nous  adoptons. 


102.  L’adoption  est  un  acte  solennel  qui,  faisant  tomber  un  ci- 
toyen romain  sous  la  puissance  d’un  autre  citoyen  romain,  établit 
artificiellement  entre  eux  les  mômes  relations  civiles  qu’eût  engen- 
drées*-Ia  procréation  naturelle  ex  justis  nuptiis.  Son  but  même  in- 
dique qu’elle  appartient  au  7 ms  civile;  d’où  il  faiit  conclure  non 
pas  qu’elle  soit  nécessairement  inconnue  de  tous  les  peuples  péré- 
grins  (2),  mais  seulement  que  les  lois  romaines  ne  lui  assurent  au- 
cun effet  qu’entre  citoyens  romains. 

A.  Si  l’adoption  occupe  à Rome  une  place  considérable  dans  le 
droit  privé,  si  elle  y présente  une  importance  pratique  dont  nos 
mœurs  modernes  s’étonnent,  cela  vient  de  ce  qu’elle  servait  des 
intérêts  politiques  et  religieux  que  nous  ne  connaissons  plus,  mais 
qui  sont  l’essence  même  de  la  constitution  primitive  des  Romains. 
Un  homme  n’a  pas  de  descendants  mâles  : avec  lui  une  famille  va 
s’éteindre  ou  perdre  une  de  ses  branches.  C’est  un  nom  glorieux 
peut-être,  ce  sont  d’antiques  traditions  qui  périront.  Les  images 
vénérées  des  ancêtres,  exilées  de  leur  sanctuaire,  iront  garnir  une 
maison  étrangère  où  leur  langage  muet  ne  sera  plus  compris  ; et  la 
cité  comptera  un  culte  privé  de  moins,  ou  bien  ce  culte  aura  passé 
aux  mains  indifl'érentes  d’un  héritier  qui  n’aura  ni  le  sang  ni  les 
jiensées  du  défunt.  Par  l’adoption  l’homme  perpétue  son  nom,  sa 
famille,  son  culte  ; sa  personne  physique  mourra,  mais  sa  person- 
nalité politique  et  religieuse  ne  mourra  jDas  (Cic.,  Domo,  13). 
Ainsi  s’explique  le  fréquent  usage  de  l’adoption  dans  une  cité  aris- 
tocratique et  conservatrice,  avide  de  perpétuer  avec  ses  grands 
noms  les  traditions  politiques  et  religieuses  qui  s’y  rattachent. 
Conclurons-nous  de  là  que  cette  institution  dut  nécessairement 
périr,  lorsque  les  Césars  eurent  écrasé  l’aristocratie  romaine  sous 
l’inflexible  niveau  de  leur  despotisme,  et  que  les  vieilles  croyances 

(1)  I/expression  naturales  liberi^  opposée  ici  à liberi  adoptiviy  désigne  ailleurs, 
par  opposition  aux  liberi  justi^  les  enfants  qui  ne  sont  pas  issus  ex  justis  nujytiis 
(voir  le  titre  De  naturalibus  ItberiSj  C . , V,  27). 

(2)  Il  est  certain  que  les  principales  législations  de  la  Grèce  admettaient  l’adop- 
tion. Cicéron  rapporte  {Ejrist , , XIII,  19)  qu’un  de  ses  clients,  exilé  et  devenu 

citoyen  de  la  ville  de  Patras,  en  fit  une  Patre7isium  legibus. 
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religieuses  eurent  disparu  par  la  double  influence  de  la  dissolution 
des  mœurs  et  du  progrès  des  idées?  L’iiistoire  démentirait  cette 
conclusion.  Il  est  certain  que  l’adoption  ne  perdit  pas  son  carac- 
tère pratique  sous  l’empire.  Et  cela  s’explique  non-seulement  par 
la  puissance  de  l’habitude  une  fois  contractée,  mais  encore  par  cet 
amour-propre  naturel  qui  pousse  même  les  plus  obscurs  à vouloir 
perpétuer  leur  nom,  et  peut-être  aussi  par  l’avantage  que  les  Uo- 
mains  trouvaient  à laisser  des  sid  herecles  plutôt  que  des  heredes  ex- 
tranet (n°  320).  L’adoption  subsista  donc  dans  un  milieu  social  où 
certainement  elle  ne  serait  jDas  née. 

Les  textes  distinguent  deux  espèces  d’adoption,  l’une  applicable 
aux  personnes  alieni  juris,  l’autre  aux  personnes  La  pre- 

mière garde  plus  spécialement  le  nom  d’adoption  (1),  la  seconde 
s’appelle  adrogatlon  (L.  1 § 1,  De  ado^it.,  I,  7). 

lï.  des  formes  a suivre,  soit  pour  l’adoption  proprement  dite, 

SOIT  POUR  L’aDROGàTION. 


Lib.  I,  lit.  XI,  De  acloptionibus,  ^ 1, 
— Adoiitio  autem  duobus  modis  fit, 
aut  principali  rescripto,  aut  im- 
perio  magistratus.  Imperaloris  auc- 
toritate  adoptare  quis  potesl  eos 
easve  qui  quæve  sui  juris  sunt  : 
quæspecies  adoptionis  dicitur  adro- 
gatio. lœperio  magistratus  adoptare 
licet  eos  easve  qui  quæve  in  po- 
testate  parentium  sunt,  sive  pri- 
muni  gradum  liberorum  obtineant, 
qualis  est  lilius,  filia,  sive  inferio- 
rem,  qualis  est  nepos,  neptis,  pro- 
nepos,  proneplis. 

§ 6.  Et  tamfilium  alienum  quis  in 
locum nepotis  adoptai'e  polest  quam 
nepotem  in  locum  filii. 

§ 7.  Sed  si  quis  nepotis  loco  adop- 
tet,  vel  quasi  ex  eo  filio  quem 


Mais  l’adoption  se  fait  de  deux 
manières,  soit  par  rescrit  du  prince, 
soit  par  le  pouvoir  du  magistrat. 
On  peut  adopter  avec  l'auloiasation 
de  l’empereur  ceux  ou  celles  qui 
sont  sui  juris,  et  celte  espèce  d’a- 
doption s’appelle  adrogation . Par  le 
pouvoir  du  magistrat  on  peut  adop- 
ter ceux  ou  celles  qui  sont  en  la 
puissance  de  leurs  ascendants,  soit 
qu’ils  se  trouvent  au  premier  degré, 
comme  un  fils  ou  une  fille,  ou  à un 
degré  postérieur,  comme  un  petit- 
fils,  une  petite-fille,  un  arrière- 
petit-fils,  une  arrière-petite-fille. 

Et  l’on  peut  aussi  bien  adopter  le 
fils  d’un  tiers  à litre  de  petit-fils 
que  le  petit-fils  de  ce  tiers  à titre 
de  fils. 

Mais  si,  faisant  une  adoption  à 
titre  dp  petit-fils,  on  donne  pour 


(I)  Aulu-Gelle  l’appelle  adoptatio  (V,  19  § 2). 
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habet  jam  adoptatum,  vel  quasi  ex 
illo  quem  naturalem  in  sua  potes- 
tate  habet,  in  eo  casu  et  filius  con- 
sentire  debet,  ne  ei  invito  suus 
heres  adgnascatur.  Sed  ex  contra- 
rio, si  avus  ex  alio  nepotem  det  in 
adoptionem,  non  est  nece.se  fîlium 
consentire. 


Lib.  I,  tit.  XII,  Quibiis  modis  jus 
pof£statis  solvitur,  § 8.  — Sed  et  si 
pater  filium  quem  in  potestate  lia- 
bet,  avo  vel  proavo  naturali,  se- 
cundum  nostras  consliluliones  su- 
per his  habitas,  in  adopLionem  de- 
derit,  id  est,  si  hoc  ipsum  actis  in- 
tervenientihus  apud  compelentem 
judicem  manifestaverit , prœsente 
eo  qui  adoptatur  et  non  coutradi- 
cente,  necnon  eo  prœsente  qui 
adoptât,  solvitur  jus  potestatis  pa- 
tris  naturalis  ; transit  autem  in  hu- 
jusmodi  parentem  adoptivum,  in 
cujus  persona  et  adoptionem  esse 
plenissimam  antea  diximus. 


père  à l’adopté  un  fils  que  l’on  a 
sous  sa  puissance,  soit  en  vertu 
d’une  adoption,  soit  naturellement, 
en  pareil  cas  le  consentement  de 
ce  tils  lui-même  est  nécessaire,  afin 
qu’il  ne  lui  naisse  pas  d’héritier 
sien  malgré  lui.  Que  si,  à l’inverse, 
unaïeuldonne  en  adoption  le  petit- 
fils  issu  de  son  fils,  le  consentement 
de  celui-ci  est  inutile. 

Mais  si  un  père  ayant  son  fils  en 
sa  puissance  le  donne  en  adoption 
à l’aïeul  ou  au  bisaïeul  naturel,  con- 
formément aux  constitutions  que 
nous  avons  rendues  sur  cette  ma- 
tière, c’est-à-dire  s’il  manifeste  sa 
volonté  par  acte  public  devant  le 
juge  compétent,  en  présence  et 
sans  contradiction  de  l’adopté,  et 
l’adoptant  étant  pareillement  pré- 
sent, le  droit  de  puissance  du  père 
naturel  se  dissout  et  passe  à ce 
père  adoptif,  en  la  personne  du- 
quel nous  avons  déjà  dit  que  l’a- 
doption produit  l’effet  le  plus  plein. 


10d>.  Les  formes  diffèrent  profondément,  selon  qu’il  s’agit  d’a- 
doption ou  d’adrogation.  Pour  s’expliquer  cette  différence  et  se 
rendre  compte  de  la  nature  même  de  ces  formes,  deux  observations 
préalables  sont  nécessaires:  1°  quand  il  s’agit  d’une  adoption  pro- 
prement dite,  il  y a deux  résultats  à produire,  savoir;  l’extinction 
de  la  puissance  paternelle  actuellement  existante  et  la  création 
d’une  nouvelle  puissance  paternelle.  Dans  l’adrogation,  au  con- 
traire, on  ne  poursuit  que  ce  second  résultat  ; 2°  l’adrogation  pré- 
sente un  danger  qui  ne  se  rencontre  pas  dans  l’adoption!  Elle  peut 
en  effet,  contrairement  à l’esprit  général  de  l’institution,  aboutir  à 
éteindre  une  famille  et  un  culte.  C’est  ce  qui  arrive  quand  l’adroo-é 
est  le  dernier  de  sa  famille.  Et  voilà  pourquoi  Cicéron  {pro Domo,  14), 
attaqua.nt  devant  les  pontifes  l’adoption  du  patricien  Clodius  par 
le  plébéien  Fontéius,  s écrie  que,  si  on  la  lient  pour  valable  et  qu’elle 
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trouve  des  imilalears,  il  ne  reslera  bientôt  plus  de  patriciens.  La 
volonté  des  parties  sera  donc  moins  libre  dans  l’adrogalion  que 
dans  l’adoption. 

Formes  de  V adoption.  — Ces  formes  ne  sont  plus  dans  le  droit  de 
Justinien  ce  qu’elles  étaient  dans  le  droit  ancien.  Pour  comprendre 
les  formes  anciennes,  il  faut  savoir  que,  d’après  les  Douze  Tables, 
le  père  perdait  définitivement  sa  puissance  quand  il  avait  mancipé 
trois  fois  son  fils,  une  fois  sa  fille  on  son  petit-enfant  (Ulp.,  X § 1). 
Ici  donc  il  mancipe  son  enfant,  soit  ù.  l’adoptant  lui-même,  soit  à 
un  tiers,  absolument  comme  s’il  voulait  le  rendre  sui  jnris.  S’il  s’a- 
git d’un  fils,  l’a'quéreur  l’affranchit,  et  l’enfant  retombe  de  plein 
droit  sons  la  puissance  du  père.  Une  seconde  manciiDation  et  un 
second  affranchissement  interviennent  avec  le  môme  résultat.'  Le 
père  fait  alors  une  troisième  mancipation;  mais  l’acquéreur,  au 
lieu  d’y  répondre  par  un  troisième  affranchissement  qui  rendrait 
le  fils  sui Ju7'is,  le  remancipe  au  père.  C’est  ce  qu’il  ferait  après  la 
première  et  unique  mancipation,  s’il  s’agissait  d’une  fille  ou  d’un 
petit-enfant.  Désormais  la  puissance  du  père  naturel  est  éteinte  et 
remplacée  par  celle  qu’on  appelle  iimncipiwn.  Dans  cette  situation, 
les  parties,  c’est-à-dire  le  père  naturel,  l’adopté  et  l’adoptant,  se 
rendent  devant  le  magistrat  {in  jus)  ; et  là  l’adoptant,  feignant  de 
posséder  déjà  le  droit  qu’il  se  propose  d’acquérir,  revendique  l-’en- 
fant  comme  son  fils.  Le  père,  interrogé  par  le  magistrat,  reconnaît 
cette  revendication  fondée  ou  se  tait,  et  le  magistrat  rend  une  addic- 
tio  ou  déclaration  conforme  à la  prétention  de  l’adoptant  (Gaius,  I, 
§ 134).  Delà  les  expressions  suivantes  : adopAare  apud  prœtorem  ou 
imperio  magistratus  {GFwjls,  I,  §§  98  et  101).  Nous  trouvons  ici  une 
application  deVinjurecessio^  mode  d’acquérir  la  propriété  qui  n’est 
lui-même  qu’une  simulation  de  la  legis  actio  assez  semblable  à celle 
que  l’on  a étudiée  dans  l’affranchissement  vindicta  (n°  54). 

Gaius,  dans  quelques  ligues  restées  illisibles  (I,  § 134),  indiquait 
l’existence  d’un  autre  procédé  jDOur  créer  la  puissance  paternelle  au 
profit  de  l’adoptant.  Mais  celui  que  je  viens  de  décrire  paraît  avoir  été 
le  plus  suivi,  ce  qui  ne  l’empêche  pas  de  présenter  une  bizarrerie 
frappante  ; c’est  que  l’adoptant  revendique  une  puissance  pater- 
nelle qui  n’existe  plus,  et  que  le  père  lui  transmet  ce  qu’il  a perdu. 
Répondra-t-on,  pour'jus'tifier  ce  procédé,  que  la  puissance  pater- 
nelle, à la  différence  du  mancipiwn,  ne  se  prête  pas  à une  transmis- 
sion directe?  soit;  mais  cette  explication  n’explique  rien,  puisque 
I.  14 
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ce  n’est  pas  le  mancipiiim,  mais  bien  la  puissance  paternelle  que 
l’adoptant  acquiert. 

Dans  le  droit  de  Justinien,  les  choses  se  passent  avec  beaucoup 
plus  de  simplicité.  Il  suffît  que  le  père  naturel  déclare  sa  volonté 
devant  le  magistrat  en  présence  de  l’adoptant  et  de  l’adopté,  et 
que  celte  volonté  soit  constatée  dans  les  acta  }')uhlica  (§  8 &up.  — 
L.  Il,  De  adopt.,  C.,  YIII,  48). 

104  a.  Reste  à faire  deux  observations  importantes  : 

1°  L’adoption,  comme  la  vindicta  (n°  S4),  constitue  un  acte  de 
juridiction  gracieuse,  d’où  les  textes  concluent  notamment:  1“  que 
le  droit  d’y  procéder  ne  peut  faire  l’objet  d’une  délégation  (L.  3, 
De  of/ic.  proc.^  I,  16)  (1)  ; 2°  que  le  magistrat  y procède  valablement 
môme  en  dehors  de  son  tribunal  ou  un  jour  férié  (L.  2 pr..  De  off‘. 
proc.  — Paul,  II,  23  § 3)  ; 3°  qu’un  fils  de  famille  peut  y figurer  à la 
fois  comme  adopté  et  comme  magistrat,  et  que  réciproquement  le 
père  de  famille  magistrat  peut  donner  son  fils  en  adoption  par  de- 
vant lui-même  (LL.  3 et  4,  De  adoj)t.,  I,  7)  ; 

2°  L’adoption  ne  comporte  ni  terme  ni  condition.  Et  cela  s’expli- 
que aisément,  soit  qu’on  envisage  la  forme  de  cet  acte,  soit  qu’on 
s’attache  àson  but.  Dansla  forme,  il  suppose  l’intervention  delà  man- 
cipation, de  la  manumissio  vindicta  et  de  Vin  jure  cessio,  trois  actes 
qui,  impliquant  affirmation  d’undroitdès  à présent  certain  et  irré- 
vocable, excluent  l’apposition  expresse  d’un  terme  ou  d’une  con- 
dition. Quant  au  but  de  l’adoption,  il  consiste  à créer  la  puissance 
paternelle  au  profit  de  l’adoptant  : or  on  ne  comprend  pas  une 
paternité  temporaire  ou  conditionnelle  (L.  34,  De  adopt.').  Ce  second 
motif,  encore  invocable  sous  Justinien,  est  plus  énergique  que  le 
précédent  en  ce  qu’il  exclut  môme  la  condition  et  le  terme  tacites. 
Est-ce  à dire  qu’il  n’y  ait  aucun  intérêt  à distinguer  si  ces  modalités 
ont  été  exprimées  formellement  ou  sous-entendues?  Je  ne  le  pense 
pas.  Exprimées,  elles  emporteraient  nullité  de  l’opération  entière 
(L.  77,  De  reg.jur.,  L,  17).  Sous-entendues,  elles  pourront  n’être 
que  réputées  non  écrites,  cela  s’il  s’agit  d’un  terme  ad  quem  ou 
d’une  condition  ad  qua7n.  Par  exemple,  je  vous  donne  mon  fils 
en  adoption,  sous  cette  condition,  convenue  entre  nous,  mais 
non  exprimée  dans  les  formules  de  l’acte  solennel,  qu’après 

(1)  Gaius  parlante,  § lOl)  d’une  adoption  ûpud  p7'oco7isulem  legatumve,  ne  me 
contredit  pas.  Ce  legatus  n’est  autre,  en  effets  que  le  légat  us  C césar  is  (page  102, 
note  !)• 
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trois  ans  vous  me  le  rendrez  par  la  voie  d’une  adoption  nouvelle. 
Les  trois  ans  écoulés,  je  serai  sans  action  contre  vous  (L.  34,  De 
adopt.),  et  vous  garderez  votre  puissance  paternelle. 

10t>.  Forme  de  V adrogation.  — Il  faut  ici  distinguer  trois  épo- 
ques dont  les  points  de  séparation  ne  sauraient  être  fixés  par  des 
dates  absolument  précises  : 

Première  éxjoque.  — Deux  conditions  sont  requises  : 1°  une  appro- 
bation du  projet  d’adrogation  par  le  collège  des  pontifes;  une  lex 
cwdata{C\c.  ^omo,  13,  14,  29. — Aul.-Gell.,V,  19.  — Gaius,  1,  §69). 
Lerôle  des  pontifes  consiste  àexaminer  si  l’adrogeantremplit  les  con- 
ditions d’âge,  et  quel  butil  se  propose,  notamment  si  l’adrogation  ne 
déguise  pas  une  spéculation  pécuniaire,  si  elle  ne  tend  pas  à amoin- 
drir le  respect  des  sacra  ou  à abaisser  la  dignité  d’une  famille,  soit 
celle  de  l’adrogeant,  soit  celle  de  l’adrogé.  Devant  les  curies,  trois 
questions  sont  adressées,  sans  doute  par  le  président  des  comices, 
l’une  à l’adrogeant  : veut-il  avoir  l’adrogé  ^oxxe  justus  filins?  la  se- 
conde à l’adrogé  : consent-il  à ce  que  l’adrogeant  acquière  sur  lui 
le  droit  de  vie  et  de  mort?  la  troisième  enfin  au  peuple  : veut-il 
consacrer  la  volonté  des  parties?  Comme  on  le  voit,  tandis  que  dans 
l’adoption  proprement  dite  le  magistrat  ne  fait  que  prêter  son  con- 
cours à un  acte  dont  il  n’est  pas  le  juge,  ici  le  rôle  des  pontifes  et 
du  peuple  présente  une  bien  autre  importance  : ils  sont  juges  sou- 
verains, ils  font  vraiment  l’adrogation.  Mais  comme  la  décision  dé- 
finitive appartient  au  peuple,  comme  il  dépencj  de  lui,  non  pas  sans 
doute  d’admettre  une  adrogation  rejetée  par  les  pontifes,  mais  bien 
de  rejeter  le  projet  qu’ils  auraient  approuvé,  on  dit  que  l’adrogation 
se  fait  per popv.lum  ou  aucloritate  populi. 

Deuxième  époque.  — On  a vu  précédemment  (n°  13),  que  d’assez 
bonne  heure  les  curies  cessèrent  de  se  réunir  et  qu’on  appela  comitia 
curiatawae  réunion  de  trenrte  licteurs  sous  la  présidence  du  magistrat. 
Ce  changement  était  certainement  consacré  au  temps  de  Cicéron, 
et  c’est  ce  qui  nous  permet  de  comprendre  que  trois  heures  eussent 
suffi  à réaliser  l’adrogation  précipitée  de  Clodius  (Cic.,pro  Z>omo,16). 
Il  est  évident  que  dans  ces  comices  simulés,  les  trente  licteurs  n’é- 
taient que  d’inutiles  figurants,  et  que  l’autorité  des  pontifes  fut 
désormais  souveraine  et  seule  réelle  en  matière  d’adrogation.  Que  si 
les  jurisconsultes  et  les  auteurs  classiques  nous  présentent  en- 
core cet  acte  comme  se  faisant  per  populum  (fisâws,,  I,  § 98.  — Ulp., 
VIII  § 2),  c’est  qu’ils  se  réfèrent  au  vieux  droit  toujours  vivant  en 
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théorie,  et  non  pas  à la  forme  nouvelle  dans  laquelle  il  s’applique.  Et 
lorsqu’on  trouve  chez  eux  la  mention  de  la  lex  curiata  (Suét.,  Oct. 
Aug.,Çfo. — Ab-cM.,  15),  il  ne  faut  pasêlre  dupedesmots:  ce 

qu’ils  appellent  ainsi,  conformément  à la  langue  du  temps,  c’est  la 
décision  des  trente  licteurs.  Tacite  résume  très-fidèlement  l’état 
du  droit  à son  époque,  quand  il  présente  l’adrogation  de  Pison  par 
Galba  comme  faite  lege  curiata  apud pontifices.  La  loi  Curiate  n’est 
plus  qu’une  forme  ; c’est  vraiment  devant  les  pontifes  que  l’adrogation 
se  fait.  Aussi  faut-il  s’étonner  que  Gains  laisse  à peine  soupçonner 
leur  intervention  par  une  allusion  accidentelle  (I,  § 102). 

Troisième  époque.  — Il  était  dans  la  marche  logique  des  choses  que 
la  volonté  du  prince  se  substituât  ici,  comme  ailleurs,  à celle  du  peu- 
ple. Ce  changement  nous  apparaît  consacré  sous  Dioclétien  (LL.  2 
et  6,  G.,  De  adopt..,  VIII,  48),  et  il  se  manifeste  par  un  langage 
nouveau  : on  dit  que  l’adrqgation  s’opère  principali  rescripto  ou 
auctoritate  imperatoris  (§  1 sup.).  Dès  lors  l’enquête  que  faisaient 
autrefois  les  pontifes  fut  faite  par  les  magistrats,  et  lerescritportant 
adrogation  dut  être  insinué  dans  leurs  actes  (L.  2,  G.,  De  adopt.)  (i). 

lOC.  De  la  diversité  des  formes  anciennement  suivies  soit  pour 
l’adoption,  soit  pour  l’adrogation,  résultaient  entre  ces  deux  actes 
deux  différences  importantes  ; 1°  tandis  que  la  présence  d’un  magis- 
trat dans  chaque  province  romairle  rendait  l’adoption  possible  par- 
tout, l’adrogation  était  inconcevable  hors  de  Rome  ; car  là  seulement 
se  réunissaientlescomicespar curies  (Gains, I,  § 100).  Cette  première 
différence,  déraisonnable  en  elle-même,  disparut  le  jour  où  l’adroga- 
tion  se  fit  par  rescrit  impérial  ; 2°  l’adrogation  exigeait  le  consente- 
ment formel  de  l’adrogé,  puisqu’on  lui  demandait  dans  les  comices 
si  sa  volonté  était  bien  de  se  soumettre  àla  puissance  de  l’adrogeant. 
Tout  au  contraire,  dans  la  solennité  de  l’adoption,  l’adopté  jouait  un 
rôle  muet.  On  ne  conclut  pas  de  là  que  l’adoption  fût  possible  contre 
le  gré  de  l’enfant;  mais  on  en  conclut  que  son  consentement  exprès 
n’était  pas  nécessaire.  Il  suffisait  cxu’il  ne  s’opposât  pas  ou  ne  pût  pas 

(1)  Les  auteurs  littéraires  mentionnent  encore  une  adoption  faite  par  testament. 
Cicéron  {Brut  , 58)  en  donne  un  exemple.  Suétone  cite  celui  d’Octave  ainsi  adopté 
par  César  (J.  Cœs,^  83).  Mais  cette  adoption  n’obtenait  son  effet  G]ue  par  une  loi  ou 
un  rescrit  postérieur  (Apj).,  de  BelL  III,  14,  n.  04).  Il  est  évident  qu’elle  ne 

pouvait  s’appliquer  qu’à  des  pères  de  famille,  et  qu’ainsi  elle  rentre  dans  l’adroga- 
tion.  Car  ni  un  testateur,  ni  le  peuple  ou  l’empereur  ne  peuvent  soustraire  un  fils 
de  famille  à la  puissance  de  son  père.  C’est  peut-être  à cette  adoption  testamentaire 
que  Mo  destin  fait  allusion,  en  disant  que  l’empereur  peut  confirmer  une  adoption 
non  jure  fo.cta  (L.  38,  De  adopt. ^ I,  7). 
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s’opposer  à la  volonté  de  son  père  (L.  5,  De  adopt.,  1,  7);  et  de  là  la 
possibilité  de  donner  en  adoption  un  infans  ou  un  fou  (L.  42,  De 
adopt.).  Celte  différence  entre  l’adrogation  et  l’adoption  survécut 
aux  formes  dont  elle  était  la  conséquence,  et  elle  devait  leur  survi- 
vre (§  8 sup.).  On  peut  présumer,  en  effet,  qu’un  père  ne  disjiosera  pas 
témérairement  de  sonfils;  celui-ci,  d’ailleurs,  nepasse  pasnécessai- 
rementd^une  condition  meilleure  à une  condition  pire  : il  était  alieni 
Juris^  il  reste  alieni  juris.  Il  n’a  fait  que  changer  de  père.  Quand  au 
contraire  il  s’agit  de  soumettre  un  fils  de  famille  à la  puissance 
i^aternelle,  il  est  assez  naturel  que  ce  résultat  ne  soit  pas  l’œuvre 
d’une  volonté  tierce  et  même  qu’il  exige  son  consentement  formel:  : 
car  ce  changement  de  condition  peut  lui  causerun  grave  préjudice. 

En  sens  inverse,  les  formes  de  l’adrogation  et  de  l’adoption  con- 
duisaient, malgré  leur  différence,  à des  résultats  identiques  sur 
trois  autres  points  : 1°  l’une  et  l’autre  exigeaient  la  présence  de 
Eadopté  ou  de  l’adrogé.  Tel  est  le  droit  formellement  maintenu  par 
Justinien  en  matière  d’adoption  (§  8 sup.).  Quant  à l’adrogation, 
du  jour  où  elle  put  se  faire  par  rescrit,  elle  n’exigea  plus  la  pré- 
sence d^aucune  des  parties  (1)  ; 2°  ni  l’adoption  ni  l’adrogation 
ne  comportaient  l’apposition  d’un  terme  ou  d’une  condition.  Ce  ré- 
sultat, déjà  expliqué  pour  l’adoption  (n'’  104),  se  justifie,  quant  à l’a- 
drogation,  par  l’impossibilité  de  comprendre  qu’une  loi  une  fois 
^otée  n’ait  pas  une  existence  immédiate  et  certaine  ou  qu’elle  la 
perde  soit  par  le  laps  de  temps,  soit  par  un  événement  quelconque. 
Quand  ce  motif  tiré  de  la  forme  eut  disparu,  la  môme  doctrine  se 
soutint  ici,  comme  pour  l’adoption,  par  cette  raison  plus  sérieuse 
que  la  paternité  ne  saurait  être  temporaire  ou  conditionnelle; 
3°  L’une  et  l’autre  forme  d’adoption  se  prêtaient  à ce  que  l’adopté 
tombât  sous  la  puissance  de  l’adoptant,  soit  à titre  de  fils,  et  c’était 
l’ordinaire,  soit  à titre  de  nepos  ou  pronepos,  etc.  Dans  ce  dernier 
cas,  l’adoptant  pouvait  assigner  parmi  ses  enfants  un  père  à l’adopté 
ou  ne  point  lui  en  assigner  (L.  43,  De  adopA.).  S’il  lui  en  donnait  un. 
Je  consentement  de  ce  dernier  était  exigé  par  application  de  la  règle  : 
Nemo  invitus  suos  heredes  habere  potest  (§  7 sup.). 

III.  EFFETS  DE  L’ADOPTION  ET  DE  l’aDROGATION. 

Cib,  1,  tit.  Il,  De  adoptionibus  § 2.  Mais  aujourd’hui,  en  vertu  de 
— Sed  hodie  ex  nostra  constitu-  notre  constitution,  quandle  père  na- 

(1)  Cependant  Justinien  conserve  un  texte  qui  exige  la  présence  de  l’adrogé 
(L.  24,  De  adopt.). 
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tione,  quum  filiusfamilias  a pâtre 
naturali  extraneæ  personæin  adop- 
tionem  datur,  jura  potestalis  patris 
naturalis  minime  dissol vuntur,  nec 
quidquam  ad  patrem  adoptivum 
transit,  nec  in  potestate  ejus  est, 
licet  ab  intestafo  jura  successionis 
ei  a nobis  tributa  sint.  Si  vero  pater 
naturalis  non  extraneo,  sed  avo 
filii  sui  materno,  vel,  si  ipse  pater 
naturalis  fuerit  emancipatus,  etiam 
avopaterno,  vel  proavo  simili  modo 
paterno  vel  materno  filium  suum 
dederit  in  adoptionem,  in  hoc  casu, 
quia  in  unam  personam  concurrunt 
et  nalui'alia  et  adoptionis  jura,  rna- 
net  stabile  jus  patris  adoptivi,  et 
naturali  vinculo  copulatum,  et  le- 
gitimo  adoptionis  nodo  constric- 
tum,  ut  et  in  familia  et  in  potestate 
hujusmodi  patris  adoptivi  sit. 


§8.  In  plurimis  autem  causis  ad- 
similatur  is  qui  adoptatus  vel  adro- 
gatus  est,  ei  qui  ex  légitimé  matri- 
moiiio  natus  est.  Et  ideo  si  quis  per 
imperatorem,  sive  apud  prætorem 
vel  apud  præsidem  provinciæ  non 
extraneum  adoptaverit,  potesteum- 
dem  alii  in  adoptionem dare (Gains, 
I,  § lOo). 

§ 11.  Illud  proprium  est  adop- 
tionis ilîius  quæ  per  sacrum  ora- 
culum  fit,  quod  is  qui  liberos  in 
potestate  habet,  si  se  adi’ogandum 
dederit,  non  solum  ipse  potestati 
adrogatoris  subjicitur,  sed  etiam 
liberi  ejus  in  ejusdem  fiunt  potes- 
tate, tanquam  nepotes.  Sic  enim  et 


turel  donne  son  fils  en  adoption  à un 
étranger,  sa  puissance  n'est  nulle- 
ment dissoute  ; aucun  de  ses  droits 
ne  passe  au  père  adoptif,  et  l’adopté, 
bien  que  nous  lui  ayons  donné  des 
droits  à la  succession  légitime  de  ce 
dernier,  ne  tombe  pas  en  sa  puis- 
sance. Que  si  au  contraire  l’adop- 
tant n’est  pas  un  étranger,  mais  bien 
l’aïeul  maternel  de  l’enfant,  ou  si 
le  père  naturel,  ayant  été  lui-méme 
émancipé,  le  donne  en  adoption  à 
l’aïeul  paternel,  semblablement  si 
l’adoptant  est  un  bisaïeul  ou  pater- 
nel ou  maternel,  en  ces  cas,  comme 
les  droits  résultant  et  de  la  nature 
et  de  l’adoption  se  réunissent  en 
une  môme  personne,  le  droit  du 
père  adoptif  garde  toute  sa  force, 
formé  qu’il  est  par  un  lien  naturel  et 
resserré  légalement  par  l’adoption, 
de  sorte  que  l’enfant  se  trouve  en 
la  famille  et  sous  la  puissance  d’un 
pareil  père  adoptif. 

A bien  des  égards,  on  assimile 
l’adopté  ou  l’adrogd  à un  enfant  né 
d’un  mariage  légitime.  Et  c’est 
pourquoi  celui  qui  a fait  une  adop- 
tion quelconque  par  rescrit  im- 
périal, ou  qui  a adopté  son  descen- 
dant devant  le  préteur  ou  le  prési- 
dent de  la  province,  peut  donner 
l’adopté  en  adoption  à une  autre 
personne. 

Un  caractère  particulier  à.  l’a- 
doption faite  par  resciàt  du  prince, 
c’est  que  l’adrogé  ayant  des  enfants 
en  sa  puissance,  ne  tombe  pas  seul 
sous  celle  de  l’adrogeant,  mais  il  y 
entraîne  ses  enfants  qui  y passent 
à titre  de  petits-enfants.  C’est  ainsi, 
en  effet,  que  le  divin  Auguste 
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divus  Augustus  non  ante  Tiberium 
adoptavit,  quam  is  Germanicum 
adoptavit,  ut  protinus  adoptione 
facta  incipiat  Germanicus  Augusti 
nepos  esse  (Gaius,  I,  § 107). 


n"’adopta  Tibùre  qu’après  que  ce- 
lui-ci eut  adopté  Germanicus,  de 
sorte  que  par  cette  adoption  Ger- 
manicus devînt  immédiatement  le 
petit-fils  d’Auguste. 


107,  Il  faut  distinguer  ici  entre  le  droit  ancien  et  le  droit  de 
Justinien . 

Droit  ancien.  — Il  y a des  effets  communs  à l’adoption  propre- 
ment dite  et  à Tadrogation . D’autres  sont  particuliers  à l’adrogation. 

Les  effets  communs  se  résument  tous  dans  celui-ci  : l’adopté  passe 
sous  la  puissance  de  l’adoptant  au  môme  titre  qu’un  descendant  issu 
ex  justis  nuptiis . Deux  idées  sont  contenues  dans  cette  formule: 
1°  l’adopté,  d’unepart,  entre  danslafamille  del’adoptant,  ets’ily  entre 
comme  héritier  sien,  c’est-à-dire  sans  intermédiaire,  il  rompt  le 
testament  de  son  nouveau  père  (Gaius,  II,  § 138)  (l);  dans  tous  les 
cas  il  lui  emprunte  son  nom  (2),  se  trouve  désormais  uni  à ses 
agnais,  môme  malgré  eux,  par  le  double  lien  de  l’agnation  et  de  la 
cognation  (LL.  7 et  23,  De  adopt. — L.  7,  De  in  jus  voc. , II,  4),  ne  peut 
se  marier  sans  son  consentement,  peut  être  donné  par  lui  en  adop- 
tion à un  tiers,  etc.;  2“  d’autre  part,  il  sort  de  sa  famille  originaire 
et  y perd  tous  les  droits  qu’il  acquiert  dans  celle  de  l’adoptant,  car 
nul  ne  peut  appartenir  à la  fois  à deux  familles. 

Est-ce  à dire  que  l’adoption  effacetous  les  effets  de  la  filiation  origi- 
naire, et  établisse  entre  l’adopté,  l’adoptant  et  la  famille  de  ce  dernier 
des  rapports  de  tous  points  identiques  à ceux  qui  résultent  de  la  filia- 
tion véritable?  Non.  Si  nous  envisageons  l’adoption  encore  subsis- 
tante, voiciunesériededécisionsparlesquelles  son  effet  va  nousappa- 
raître  beaucoup  moins  plein  que  celui  delà  naissance  ex  justisnuptiis  : 
l°radoptantn’écliappê  i^as  aux  déchéances  que  les  lois  caducairesat- 
tachent  à Vorbitas^  et  à plus  forte  raison  ne  peut  prétendre  aux  prœ- 
mia  patrum  (L.  51  § 1,  De  leg.  2°,  XXXI)  (3);  2°  l’adopté  ne 

(1)  L’adoption  loco  nepotis  quasi  ex  filio  vivo  ne  romprait  donc  pas  le  testament 
(L.  .23  § 1,  Delib.  et  post.,  XXVIII,  2). 

(2)  Toutefois  l’adopté  conserve  son  propre  nom^  en  en  transformant  ordinaire- 
ment la  terminaison  us  en  anus.  C’est  ainsi  que  le  fils  de  Paul  Émile,  adopté  par 
Scipion  TAfricain^  devient  Scipio  Æmilianus,  et  qu’Octave  adopté  par  César  devient 
Cæsar  Octavianus.  Il  est  remarquable  que  sous  l’Empire  les  noms  terminés  par 
cette  désinence  a?iu^'  se  multiplient  ; cela  indique  que  beaucoup  de  familles  ne  s’é~ 
talent  perpétuées  que  par  l’adoption. 

f3)  On  peut  croire  toutefois  que  les  lois  caducaires  n’avaient  pas  statué  exprès- 
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compte  pas  à son  père  adoptif  pour  l’acquisition  du  jus  liberorum 
(L.  2 § 2,  De  vac.  mun.,  L.,  5 — pr.,  De  excus.,  Inst,,  I,  25);  3°  si  l’a- 
doptant est  un  affranchi,  le  ijatron  n’est  pas  écarté  de  sa  succession, 
comnae  il  le  serait  par  un  enfant  selon  la  nature  (Gaius,  III,  § 41).  A 
ces  trois  points  de  vue,  l’adopté  reste  juridiquement  l’enfant  de  son 
véritable  père;  4°  il  acquiert  bien  la  dignitas  paùds  adoptivi  (i)  ; 
mais,  en  sens  inverse,  il  ne  descend  pas  à la  condition  du  père  adop- 
tif, si  cette  condition  est  inférieure  à la  sienne. -Tel  est  du  moins  le 
droit  classique  (2);  et  en  conséquence,  un  fils  de  sénateur,  adopté 
par  nn  plebezus,  reste  fils  de  sénateur  (L.  35,  De  adopt.);  6°  l’adopté 
acquiert  la  patrie  {origo)  de  l’addptant,  sans  perdre  sa  patrie  origi- 
naire. Si  donc  ces  deux  patries  sont  distinctes,  il  est  en  deux  en- 
droits apte  aux  honneurs  municipaux  et  soumis  aux  munera  civilia 
(L.  7,  G.,  De  adopt.,  YllI,  48);  7°  il  ne  devient  pas  le  cognât  des 
simples  cognats  de  l’adoptant,  mais  seulement  de  ses  agnats  (L.  7, 
De  in  jus  voc.,  II,  4)  ; 8°  enfin,  l’alliance  ne  résulte  jamais  de  l’adop- 
tion (L.  4 § 10,  De  grad.,  XXX VIII,  10). 

Que  si  nous  supposons  la  puissance  de  l’adoptant  dissoute  par 
l’émancipation  ou  par  une  autre  adoption,  il  s’en  faut  que  la  filiation 
adoptive  conserve  les  effets  que  conserverait,  dans  les  mêmes  hypo- 
thèses, la  filiation  réelle.  Ainsi  : 1°  l’adopté  perd  la  dignitas  patris 
adoptivi  (L.  13,  De  adopt. ) \ 2°  il  n’est  plus  tenu  à la  reverentia  envers 
l’adoptant  (L.  8 pr.  De  in  jus  voc.)\  3°  le  lien  civil  qui  rattachait  l’a- 
dopté au  père  adoptif  étant  supprime,  tous  les  droits  de  cognation 
qui  n’étaient  que  la  conséquence  de  ce  lien  civil,  s’effacent,  tandis 
que  l’enfant  sorti  delà  famille  naturelle  y garde,  tant  qu’il  derheure 
citoyen  romain,  les  droits  de  cognation  résultant  de  sa  naissance 
(L.  1 § 4,  De  cognât.,  XXXVIII,  8.  — L.  4 § 10,  De  grad.))  4^  l’adopté 
ne  peut  pas  être  adopté  une  seconde  fois  par  la  môme  personne  (L. 
37  § 1,  De  adopt.).  Nous  verrons,  au  contraire,  que  l’enfant  peut 
rentrer  par  l’adoption  sous  la  puissance  de  son  père  véritable  ; 5°  les 

sèment  sur  les  effets  de  la  paternité  adoptive.  Car  la  décision  que  je  rapporte  ap- 
partient à un  sénatus -consulte  rendu  sous  jXéron  ('racit. , XV,  19). 

(1)  Cependant  raffranchi  adopté  par  un  ingénu  n’était  pas  relevé  de  son  infério- 
rité sociale  (L.  4G,  De  adrypt,  — AuL-Gell.,  V,  19  § 12). 

(2)  L’exemple  du  patricien  Clodius,  qui  se  fît  adopter  par  un  plébéien  dans  l’uni- 
que but  d’acquérir  l’aptitude  au  tribunat,  prouve  qu’ii  cet  égard  le  droit  avait 
changé  depuis  Cicéron.  Comme  de  plus  Clodius  fut  immédiatement  émancipé  par 
«on  père  adoptif,  et  que  néanmoins  il  resta  plébéien,  on  peut  croire  que  dans  le 
principe  l’adopté  conservait,  meme  après  l’adoption  dissoute,  le  rang  social  que  lui 
avait  donné  son  entrée  dans  la  famille  adoptive  (Cic._,  pro  Doyyio^  14). 
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obstacles  au  mariage  qui  dérivaient  seulement  de  la  parenté  adop- 
tive disparaissent  en  ligne  collatérale  (n®  88),  mais  ils  subsistent  en 
ligne  directe,  et  c’est  peut-être  le  seul  effet  qui  reste  de  l’adoption 
dissoute.  Car  l’adopté  ne  garde  pas  même  le  nom  de  l’adoptant 
(Gic.,  pro  Domo^  13). 

Reste  à signaler  deux  effets  spéciaux  à l’adrogation  : 1°  les  enfants 
déjà  nés  ou  conçus  du  mariage  de  l’adrogé  tombent  avec  lui  ou 
naissent  sous  la  puissance  de  l’adrogeant,  et  ils  y resteraient  quand 
même  leur  père  viendrait  à en  sortir  (§  1 J sup.).  Toutau  contraire,  par 
application  des  principes  qui  servent  à déterminer  la  condition  ori- 
ginaire des  individus  (n°  37),  les  enfants  déjà  nés  ou  conçus  de  l’a- 
dopté resteraient  ou  naîtraient  sous  la  puissance  de  leur  aïeulnaturel 
(L.  40  pr.,  De.  adopt.).  Mais  les  mêmes  principes  soumettent  à la 
puissance  de  l’adoptant  les  enfants  dont  la  conception  serait  posté- 
rieure à l’adoption  (§  9,  Quib.  mod.  jus  potest..,  Inst.,  I,  12);  2"  père 
de  famille  hier,  l’adrogé  trouvait  avoir  un  patrimoine;  fils  de  famille 
aujourd’hui,  il  ne  le  peut  plus.  Que  deviennent  donc  ses  biens? 
En  principe,  ils  passent  à l’adrogeant  (Gains,  III,  § 83).  C’est  la  con- 
séquence logique  de  cette  idée  qu’un  fils  de  famille  n’acquiert  que 
pour  son  père.  On  verra  plus  loin  que  Justinien,  faisant  ici  l’applica- 
tion d’une  règle  nouvelle,  laissa  àl’adrogé  la  nue  propriété  de  ses 
biens  et  réduisit  l’adrogeant  à un  droit  d’usufruit  (n°  477), 

108.  Droit  de  Justinien.  — L’adrogation,  tout  en  perdant  son  an- 
cien effet  quant  aux  biens  de  l’adrogé,  continue  d’être  dans  tous  les 
cas  un  mode  d’acquisition  de  la  puissance  paternelle.  L’adoption,  au 
contraire,  se  transforme,  et  Justinien,  pour  en  régler  les  consé- 
quences, distingue  si  c’est  un  étranger  ou  un  ascendant  qui  joue  le 
rôle  d’adoptant.  Dans  le  premier  cas,  l’adoption  ne  transfère  idIus  la 
puissance  paternelle  et  n’opère  aucun  changement  dé  famille.  Dans 
le  second  cas,  elle  conserve  la  plénitude  de  scs  anciens  effets  (§  2 
sup.).  Les  interprètes  ont  donc  pu  distinguer,  en  se  plaçant  dans 
le  dernier  état  du  droit,  une  adoj)tion  plena  et  une  adoption  minus 
plena.  Pour  bien  saisir  les  motifs  et  la  portée  de  la  ré{x>rme  opérée 
par  Justinien,  il  faut  distinguer  trois  hypothèses  : 

Première  hypothèse.  — L’adoption  est  faite  par  un  extraneus,  et 
elle  s’applique  soit  à un  enfant  au  premier  degré,  soit  à un  descen- 
dant ultérieur,  mais  actuellement  placé  sous  la  puissance  immédiate 
du  père  de  famille.  Ici  l’adopté  reste  sous  la  puissance  de  son  père 
naturel  et  ne  change  pas  de  famille.  Cette  décision  corrige  une  ini- 
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quité  de  l’ancien  droit  : d’une  part,  en  effet,  tant  que  subsistait 
l’adoption,  l’enfant  adoptif  perdait,  par  rapport  au  père  naturel,  sa 
qualité  d’héritier  ah  intestat,  et  celui-ci  n’était  pas  tenu  de  lui  laisser 
quelque  chose  par  testament  (1).  D’autre  part,  s’il  venait  à être 
émancipé  par  l’adoptant,  on  sait  que  tout  lien  était  rompu  entre  lui 
et  la  famille  adoptive  (2)  et,  bien  que  le  préteur  le  rattachât  dès  lors 
au  père  naturel,  comme  si  ce  dernier  eût  fait  lui-même  l’émanci- 
pation (Gains,  II,  §§  136  et  137),  cette  protection  pouvait  être  insuf- 
fisante. C’est  ce  qui  arrivait  lorsque  le  père  naturel  était  mort  du- 
rante adoptione,  et  que  postérieurement  à son  décès  l’adopté  avait  été 
émancipé  (L.  1 0 pr..  De  adopt.,  C.,YI1I,  48).  En  pareil  cas,  la  succes- 
sion du  père  naturel  avait  régulièrement  échappé  à l’enfant,  et  il  se 
trouvait  non  moins  régulièrement  déch»>  de  toute  vocation  à la  suc- 
cession légitime  de  l’adoptant.  En  résumé,  il  avait  eu  des  espérances 
dans  deux  famillcssuccessives  et  se  trouvaitfrustré  clans  l’une  et  dans 
l’autre  (§§  10  à 12,  De  hered.  ab  intest.,  Inst.,  III,  1).  C’est  ce  résultat 
cjue  Justinien  se  propose  de  rendre  impossible.  Quels  seront  donc, 
dans  notre  hypothèse,  les  effets  de  l’adoption?  Justinien  n’en  signale 
cju’un  seul  : l’adopté  aura  des  droits  à la  succession  ab  intestat  de  l’a- 
doptant, et,  s’il  y arrive,  ce  sera  comme  suus  heres.  Mais  ce  droit 
peut  lui  être  enlevé  soit  par  un  testament  dans  lequel  il  serait  ex- 
hérédé  ou  môme  simplement  omis,  soit  par  une  émancipation  dont 
l’effet  serait  de  rendre  leur  vocation  ab  intestat  aux  plus  proches 
héritiers  légitimes  de  l’adoptant  (L.  10  §§  1 et  2,  C.,  De  adopt.').  Il 
est  probable,  au  surplus,  que  l’adoption  continue  de  donner  à l’a- 
dopté le- nom  de  l’adoptant,  et  je  tiens  pour  certain  qu’elle  apporte 
toujours  les  mômes  obstacles  au  mariage  cpie  dans  le  droit  classique. 

Deuxième  hypothèse.  — C’est  un  ascendant  cjui  adopte.  Pour  que 
cette  hypothèse  soit  possible,  il  faut  supposer  un  ascendant  non  in- 
vesti de  la  puissance  paternelle.  Or  cela  se  rencontre  dans  trois 
cas  ; 1°  l’adoptant  est  un  ascendant  maternel;  2°  c’est  un  aïeul  pa- 
ternel qui  a émancipé  son  fils  et  qui  adopte  son  petit-fils  conçu  ex 
filio  ja.m  emdncipato ; 3“  c’est  un  aïeul  qui  donne  en  adoption  à son 
fils  émancipé  le  petit-fils  conçu  de  celui-ci  ante  émane i pat ionem  pa- 
tris.  Dans  toutes  ces  hypolhèses,  l’adoption  conserve  son  ancien 

(1)  Seulement,  les  jurisconsultes  avaient  discuté  la  question  desavoir  si  l’adopté 
omis  par  son  père  naturel  pouvait  attaquer  le  testament  par  la  querela  inoffîciosi 
testamenti  (I-^.  10  pr..  De  adopt. ^ G.,  VIII,  48).  L’opinion  négative  avait  prévalu. 

(2) Ceci  pourtant  compoi'tait  une  exception  prévue  par  le  sénatus-consulte  Sabi- 
nien  (§  De  hered.  quœ  ab  int.y  Inst.,  III,  i.  — Tome  II,  page  15,  note  1). 
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effet,  et,  si  l’on  en  recherche  le  motif,  le  voici  : En  supposant  l’a- 
doption faite  par  un  ascendant  paternel,  le  préteur  avait  déjà  ga- 
ranti les  droits  de  l’adopté.  En  effet,  l’adoption  subsiste-t-elle?  l’a- 
dopté succèd e jure à l’ascendant  qui  l’a  donné  en  adoption, 
dans  tous  les  cas  où  ce  droit  lui  eût  appartenu  sans  l’adoption  (L. 
3 §§7  et  8;  L.  21  § J,  De  bon.  poss.  cont.  tab.,  XXXVII,  4).  Est-elle 
dissoute?  il  conserve,  toujours  les  droits  qu’il  aurait, 

comme  descendant,  à la  succession  de  l’adoptant,  s’il  n’y  avait  ja- 
mais eu  d’adoption.  Que  si  l’adoption  est  faite  par  un  ascendant 
maternel,  le  maintien  de  l’ancien  droit  ne  se  justifie  plus  aussi 
bien.  Car  l’adopté  perd  durante  adoptione  ses  droits  à la  succession 
du  père  naturel.  Il  estvrai  que  l’émancipation  les  lui  rend  d’après  le 
droit  prétorien  ; mais  il  faut  pour  cela  qu’elle  soit  anlérieureau  décès 
du  père  naturel.  Si  elle  est  postérieure,  la  succession  de  ce  dernier 
lui  a définilivèmenl  échappé;  et  cette  perte  très-certaine  est  mal  com- 
pensée par  l’espérance  d’arriver  à la  succession  de  l’ascendant  ma- 
ternel; car  il  n’y  peut  prétendre  qu’à  titre  de  cognât,  en  l’absence 
par  conséquent  de  descendants  per  masculos  et  d’agnats.  Aussi  pour 
cette  seconde  hypothèse  les  interprètes  ont-ils  motivé  la  décision  de 
Justinien  sur  celte  raison  insuffisante,  que  très-probablement  l’as- 
cendant maternel  n’émancipera  pas  étourdiment  l’adopté.  Au  sur- 
plus, lanovelle  118,  rendue  en  l’année  543,  supprima  l’inconvénient 
que  je  signale  en  admettant  tous  les  descendants,  sans  distinction 
entre  les  descendants  par  les  femmes  et  les  descendants  par  les 
hommes,  à succéder  à leurs  ascendants  (n°  469). 

A.  Troisième  hyp>othèse.  — C’est  un  extraneus  qui  adopte;  mais 
l’adoption  s’applique  à un  petit-enfant  placé  sous  la  puissance  de  son 
aïeul  et  dont  le  père  est  encore  in  familia.  Ici  Justinien  fait  une  dis- 
tinction (L.  10  § 4,  G.,  De  adopt.)  ; si  le  père  meurt  avant  l’aïeul,  la 
puissance  paternelle  n’aura  pas  été  acquise  à l’adoptant,  cela  pour 
que  l’adopté  ne  risque  pas  d’être  exclu  de  la  succession  de  son 
aïeul  naturel.  Si,  au  contraire,  l’aïeul  meurt  avant  le  père,  l’a- 
doptant aura  acquis  la  puissance  paternelle  et  l’adopté  aura  changé 
de  famille;  car  celui-ci,  fïïl-il  resté  in  potestate  avi,  ne  lui  succéde- 
rait pas  en  pareille  hypothèse.  Est-ce  là  une  décision  bien  pré- 
voyante? Justinien,  sans  doute,  a pensé  que  dans  ce  cas  l’adopté 
ne  court  aucun  risque,  puisque,  restant  dans  la  famille  adoptive, 
il  succède  à l’adoptant,  et  qu’émancipé,  il  reprend  ses  droits  à la 
succession  du  pater  naturalis.  Mais  il  n’a  pas  réfléchi  que  le  père 
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naturel  survivant  à Vavus  peut  mourir  durante  adoptione  sans  rien 
laisser  à Tadopté,  et  que,  si  plus  tard  celui-ci  vient  à être  émancipé 
par  l’adoptant,  il  se  trouvera  frustré  dans  ses  deux  familles  succes- 
sives. Voilà  donc  une  iniquité  irrémédiable  dans  le  système  de 
Justinien.  Ce  système  présente,  en  outre,  une  grave  difficulté  d’ap- 
plication. Car  si  l’adoptant  vient  à mourir  du  vivant  de  l’aïeul  et 
du  père  naturel,  sans  rien  laisser  à l’adopté,  celui-ci  sera-t-il  admis 
à critiquer  le  testament?  On  n’en  sait  rien  pour  le  moment,  puis- 
que l’effet  de  l’adoption  se  trouve  suspendu  par  une  condition  qui 
n’est  encore  ni  réalisée  ni  défaillie,  savoir,  le  décès  du  père  natu- 
rel avant  celui  de  Taïeul.  De  même  donc  que  la  décision  de  Justi- 
nien ne  pare  pas  à toute  iniquité,  de  môme  ausssi  elle  s’écarte 
d’une  saine  logique  on  admettant,  contrairement  aux  principes, 
une  paternité  conditionnelle. 


IV.  DES  PERSONNES  QUI  NE  PEUVENT  PAS  ADOPTER  OU  ADROGER. 


Lib.  I,  tit.  n,  De  adoptionibus ^ § 4. 
— Minorem  natu  majorera  non  posse 
adoplare  placel.  Adoplio  enim  na- 
turam  imilatur,  et  pro  monstro  est 
ut  major  sil  fdius  quam  pater.  Dé- 
bet itaque  is  qui  sibi  filium  per 
adoptionem  vel  adrogationem  fa- 
cit,  plena  pubertafe,  id  est  deceni 
etoctoannis,  pra;cedere. 

§ 3.  Licet  autem  et  in  locum  ne- 
potis  vel  pronepolis,  vel  in  locum 
neptis  vel  proneptis,  vel  deinceps, 
adoplare,  quamvis  filium  quis  non 
habet. 

§ 9.  Sed  et  illud  utriusque  adop- 
tionis  commune  est,  quod  et  ii  qui 
generare  non  possunf,  quales  sunt 
spadones,  adoptare  possunt;  cas- 
trati  autem  non  possunt  (Gaius,  I, 
§ 103). 

§ 10.  Feminæ  quoque  adoptare 
non  possunt,  quia  nec  naturales  li- 
beros  in  potestate  liabent.  Sed  ex 


On  admet  que  nul  ne  peut  adop- 
ter un  plusâgéque  soi.  Car  l’adop- 
tion imite  la  nature,  et  c’est  chose 
contre  nature  que  le  fils  soit  plus  ûgé 
que  le  père.  Il  faut  donc,  pour  se  faire 
un  fils  par  l’adoption  ou  l’adroga- 
lion,  avoir  de  plus  qdelui  la  pleine 
puberté,  c’est-à-dire  dix^Iiuit  ans. 

Mais  il  est  permis  à l’adoptant, 
quand  môme  il  n’aurait  pas  de  fils, 
de  donner  à l’adopté  le  rang  de 
petit-fils  ou  d’arrière-petit-fils,  de 
petite-fille  ou  d’arrière-petite-fille, 
ou  un  rang  ultérieur. 

Mais  voici  encore  une  règle  com- 
mune à l’une  et  à l’autre  adoption: 
c’est  que  ceux-là  mômes  qui  sont  in- 
capables d’engendrer,  tels  que  les 
personnes  naturellement  impuis- 
santes, peuvent  adopter  ; à l’égard 
des  castrats,  ils  ne  le  peuvent  pas. 

Les  femmes  non  plus  ne  peuvent 
pas  adopter,  parce  que  leurs  véri- 
tables enfants  eux-mômes  ne  sontpas 
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indulgentia  princîpis  ad  solalium  en  leur  puissance.  Mais  quand  elles 
liberorum  amissorum  adoptare  pos-  ont  perdu  des  enfants,  l’indulgence 
sunt  (Gains,  I,  § 104).  du  prince  les  autorise  à chercher 

une  consolation  dans  l’adoption. 

109.  Il  y a des  conditions  exigées,  soit  de  l’adoptant,  soit  de 
l’adrogeant;  d’autres  sont  exigées  de  l’adrogeant  seulement. 

Les  conditions  communes  sont  contenues  dans  les  deux  règles 
suivantes  : 

i°  Pour  adopter,  il  faut  être  juridiquement  capable  d’avoir  la 
puissance  paternelle.  Donc  sont  incapables  d’adopter  les  esclaves, 
les  tîls  de  famille  (1),  les  femmes.  Cependant,  à partir  du  règne 
de  Dioclétien  et  Maximieii,  un  rescrit  impérial  put  autoriser  l’a- 
doption par  une  femme  qui  avait  eu  des  enfants  et  les  avait  perdus 
(L.  5,  G.,  De  adopt.  — §10  sup.).  Dans  le  droit  de  Justinien,  les 
effets  de  celte  adoption  sont  faciles  à déterminer,  ce  sont  évidem- 
ment ceux  de  l’adoption  ffiitc  par  un  exDaneus.  Mais  quels  effets 
produisait-elle  avant  Justinien?  Sans  doute  elle  ne  retirait  pas  l’a- 
dopté de  sa  famille  naturelle,  mais  il  devenait  héritier  ab  intestat  de 
l’adoptante,  il  pouvait  môme  attaquer  le  testament  dans  lequel  elle 
l’avait  omis  sans  cause  (2).  L’empereur  Léon  le  Philosophe,  par  sa 
novelle  27,  permit  l’adoption  même  aux  femmes  qui  n’avaient 
jamais  été  mères,  se  fondant  sur  ce  qu’une  femme  peut,  tout  en 
tenant  à la  conservation  de  sa  virginité,  éprouver  un  légitime  be- 
soin d’affection  maternelle; 

2°  Pour  adopter,  il  faut  avoir  l’aptitude  physique  à être  père,  et 
spécialement  pouvoir  être  le  père  de  la  personne  qu’on  adopte.  Les 
Romains  conclurent  de  là  : 1°  que  l’adoption  par  ‘un  casti’at  est 
nulle  (§  9 sup.')  (3);  2°  que  l’adoptant  doit  avoir  au  moins  dix-huit 
ans  {plena  pubertas)  de  plus  que  l’adopté  (§  4 sup.)  (4)  ; car,  bien  que 

(1)  Cependant  les  fils  de  famille  peuvent  avoir  des  enfants  adoptifs^  lorsqu’ils 
consentent  à ce  que  leur  père  leur  en  donne  un  par  une  adoption  loco  nepotis  quasi 
ex  illis  nati  (§  7,  De  adopt.). 

(2)  Ce  dernier  point  résulte  d’un  texte  d’Ulpien  où  trois  mots  {sine  jus  su  princi- 
pis)  ont  été  visiblement  ajoutés  par  Justinien^L.  29  § 3,  De  ùwff'.  test. y V,  2).  Tel 
qu’il  est,  ce  texte  signifie  que  l’enfant  qu’une  femme  aurait  adopté  si?ie  jussu pyrin- 
cipis  croirait  vainement  l’adoption  valable  ; sa  bonne  foi  ne  l’autoriserait  pas  à 
exercer  la  querelainofficiosi.  Donc  cette  action  lui  appartiendrait  bien,  s’il  eût  été 
adopté  avec  permission  du  prince, 

(3)  L’empereur  Léon  i.nov.  27)  permit  l’adoption  au  castrat. 

(4)  Au  temps  de  Gains  on  controversait  encore  la  nécessité  pour  l’adoptant  d’ôtre 
plus  âgé  que  l’adopté  (Gains,  I,  § lOG).  Et  cependant  deux  siècles  avant  ce  juris- 
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la  puberté  légale  soit  fixée  pour  les  hommes  à quatorze  ans,  ce 
n’est  guère  qu’à  l’âge  de  dix-huit  ans  que  la  puberté  réelle  a cou- 
tume de  se  produire  (Paul , III, 4=^  § 2).  Ce  sont  ces  deux  conséquences 
de  notre  règle  qu’on  exprime  en  disant  : Adoptio  imitatur  naturam 
(§  4 3°  que  les  cœlihes  peuvent  aussi  adopter,  bien  qu’on 

ne  leur  conçoive  pas  'àQ  justi  liberi'\%%n%  de  leurs  œuvres  (Ulp.,  VIII 
§6);  4°  enfin  qu’un  homme  qui  n’a  jamais  eu  de  fils  peut  néanmoins 
faire  une  adoption  loconepotis  (§  5 sup.). 

Outre  ces  conditions,  exigées  et  de  l’adoptant  et  de  l’adrogeant, 
il  faut,  quant  à ce  dernier,  1°  qu’il  ait  soixante  ans  révolus,  âge  à 
partir  duquel  les  lois  caducaires  estiment  que  l’homme  perd  l’apti- 
tude à la  génération  et  doit  être  dispensé  du  mariage;  2°  qu’il 
n’ait  ni  enfants  issus  ex  justis  nuptiis  ni  enfants  devenus  tels  par  une 
précédente  adrogation  ou  probablement  aussi  par  une  simple 
adoption  (L  15  §§  2 et  3;  L.  17  § 3,  De  adopt.^\^  8).  Ces  conditions, 
vérifiées  autrefois  par  les  pontifes,  et  dans  le  dernier  état  du  droit 
par  les  agents  du  piânce,  comportaient  des  exceptions  fondées  sur 
des  motifs  graves  (2);  et  en  sens  inverse,  l’autorité  pouvait,  malgré 
la  réunion  des  conditions  réglementaires,  rejeter  l’adrogation  pour 
des  motifs  d’ordre  public  ou  de  convenance. 

V.  DES  PERSONNES  QUI  PEUVENT  ÊTRE  ADOPTÉES  OU  ADROGÉES. 

Lib.  I,  Ut.  Il,  De  adnptionihus,  § 3.  Mais  en  cas  d’adrogation  d’un  im- 
— Quum  autem  impubes  jier  prin-  pubère  par  resci'it  impérial,  l’adro- 
cipale  rescriptum  adrogatur,  causa  galion  n’est  permise  qu’après  en- 
cognita  adrogatio  permiUitur,  et  quête;  on  recherche  quel  en  est  le 
exquiritur  causa  adrogationis,  an  ' motif,  si  elle  est  honorable,  si  elle 
honestasit,  expediatque  pupille  (3),  est  avantageuse  pour  le  pupille,  et 
et  cum  quibusdam  conditionibus  l’adrogation  ne  se  fait  qu’avec  cer- 
adi’ogalio  fit,  id  est,  ut  caveat  adro-  taines  conditions,  c’est-à-dire  que 

consulte  on  s’indignait  que  Glodius  eût  été  adopté  par  un  homme  iilus  jeune  que 
lui  (Cicéron,  pro  Domo,  14).  La  doctrine  que  j’expose  avait  prévalu  dès  le  troi- 
sième siècle  (L.  40  § 1,  De  adopA.)-  , 

(1)  Par  exception  à cette  règle,  on  reconnaît  la  validité  de  l’adoption  faite  par  les 
spadones  (§  9 sup.^,  et  cela  pour  la  môme  raison  qui  avait  fait  admettre  la  validité 
de  leur  mariage  (page  IGO,  note  1). 

(2)  Par  exemple  un  homme  qui  n’avait  pas  soixante  ans  pouvait  être  admis  h 
adroger  un  parent,  ou  môme,  en  cas  dé  maladie,  une  autre  personne. 

(3)  Le  mot  pupillus  désigne  l’impubère  sui  juris,  le  seul  dont  il  soit  question 
dans  ce  § 3.  Et  voilà  pourquoi  les  deux  mots  pupillus  et  impubes  y sont  employés 
indifféremment. 
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gatorpersonæ  publicæ,  hoc  est  tabu- 
lario,  si  intra  pubertatem  pupillus 
decesserit,  restituturum  se  bona 
illis  qui,  si  adoptio  facta  non  esset, 
adsuccessionem  ejus  venturi  essent. 
Item  non  alias  emancipare  eum  po- 
test  adrogator,  nisi  causa  cognita 
dignus  emancipatione  fuerit,  et  tune 
sua  bona  ei  reddat.  Sed  etsi  de- 
cedens  pater  eum  exheredaverit, 
vel  "vivus  sine  justa  causa  eum 
emancipaverif,  jubé  fur  quartam 
partem  ei  bonorum  suorum  relin- 
quere,  videlicet  præter  bona  quæ 
ad  patrem  adoptivum  transtulit,  et 
quorum  commodum  ci  postea  ac- 
quisivit. 


Tadrogeant  doit  promettre  à une 
personne  publique,  à un  tabularius, 
qu’en  cas  de  décès  du  pupille  encore 
impubère,  il  restituera  ses  biens  à 
ceux  qui,  sans  l’adoption,  eussent  dû 
venir  à sa  succession.  Pareillement, 
l’adrogeant  ne  peut  l’émancipei* 
qu’autant  qu’aprôs  examen  il  est 
jugé  avoir  mérité  d’ètre  émancipé, 
et  cela  sous  la  condition  delui  ren- 
dre ses  biens.  Mais  si  le  père  en 
mourant  l’exhérède,  ou  si  vivant  il 
l’a  émancipé  sans  juste  cause,  il  est 
tenu  de  lui  laisser  le  quart  de  ses 
propres  biens,  et  cela  sans  compter 
ceux  que  l’adrogé  a apportés  à son 
‘père  adoptif  et  ceux  qu’il  lui  aurait 
acquis  depuis  l’adrogation. 


110  a.  L’incapacité  d’être  adopté  ou  abrogé  se  présente  tantôt 
comme  relative,  tantôt  comme  absolue. 

Voici  quatre  cas  d’incapacité  relative  : 1°  un. mineur  de  vingt-cinq 
ans  ne  peut  pasêtreadrogé  par  celuiqui  aétéson  tuteur  ou  son  cura- 
teur (L.  16pr.,  De  adopt ,')(^V) . Car  cette  adoption  ne  serait  ordinaire- 
ment qu’un  moyen  pour  î’adrogeant  de  ne  pas  rendre  compte  de 
son  administration;  2"  on  a déjà  vu  (n°  107)  que  celui  qui  a été 
émancipé  ou  donné  en  adoption  par  son  père  adoptif  ne  peut  plus 
par  une  seconde  adoption  retomber  sous  la  puissance  delà  même 
personne  (L.  37  § 1,  De  adopt.  ) ; 3°  Je  droit  classique  avait  admis 
sans  hésiter  que  les  enfants  qui  n’étaient  pas  nés  sous  la  puissance 
de  leur  père  naturel  ou  qui  en  étaient  sortis  pouvaient  toujours  être 
adrogés  ou  adoptés  par  lui.  Et  telle  est  encore  la  législation  de  Jus- 
tinien à l’égard  des  enfants  issus  ex  justis  nuptüs  (L.  IS  § I ; L.  41, 
De  adopt ou  ex  contubernio  (L.  46,  De  adopt.')  (2).  Mais  en  ce  qui 
concerne  les  enfants  nés  ex  concubinay  l’empereur  Justin  (L.  7,  De 

(1)  L’adoption  proprement  dite  serait-elle  également  impossible  au  tuteur  ou  au 
curateur,  si  par  l’effet  d’une  adrogation  le  mineur  de  vingt-cinq  ans  était  dejli  devenu 
nlieni  juris?  Je  déciderais  volontiers  négativement;  car  ce  n’est  plus  au  mineur 
que  le  droit  dé  demander  son  compte  appartient,  c’est  h,  son  père  adrogeant. 

(2)  Pour  comprendre  l’adoption  d’un  enfant  issu  ex  contubernio,  il  faut  supposer 
le  père  et  le  fils  actuellement  libi'es. 
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nat.  lih . ^ G.,  V,  27)  défendit  au  père  de  les  adopter,  se  fondant  sur 
la  possibilité  d’une  légitimation  par  le  mariage  des  père  et  mère,  et 
sur  l’immoralité  d’une  adoption  qui  tendaità  détourner  leshommes 
du  mariage.  Il  faut  reconnaître,  toutefois,  que  ces  motifs,  quoique 
fort  respectables,  n’avaient  plus  aucune  valeur,  quand  la  mère  était 
morte  ou  ne  consentait  pas  au  mariage.  Mais  il  en  fut  autrement 
lorsque  Justinien  eut  créé  la  légitimation  par  rescrit  impérial,  et  c’est 
pourquoi  ce  prince  put  raisonnablement  conserver  et  reproduire’* 
la  décision  de  son  prédécesseur  (Nov.  74,  cap.  3);  4°  les  aflranchis, 
capables  d’être  adrogés  par  leur  patron  d’après  les  règles  du  droit 
commun  (L.  3,  G.,  De  aclopt.)^  ne  peuvent  l’être  par  aucune  autre 
personïie  (L.  lo  § 3,  De  adopt.).  Gependant  plusieurs  textes,  suppo- 
sant cette  adrogalion  réalisée  par  surprise,  se  bornent  à déclarer 
qu’elle  ne  porte  pas  atteinte  aux  droits  du  patron  (L.  1 § 2,  Sia  par. 
guis.,  XXXYII,  I2  — L.49,Z>c>r.  , XXXVIII,  2).  D’oùje  êonclus 

que,  si  l’autorité  refusait  en  général  de  consacrer  l’adrogation  d’un 
affranchi  par  un  tiers,  c’était  dans  l’unique  but  d’éviter  un  conflit 
entre  les  droits  de  l’adrogeant  et  ceux  du  patron,  et  qu’en  consé- 
quence le  consentement  exprès  de  celui-ci  faisait  cesser  l’incapa- 
cité de  l’affranchi. 

111.  Quant  aux  incapacités  absolues,  il  faut,  pour  les  connaître, 
passer  en  revue  les  esclaves,  les  femmes,  les  mineurs  de  vingt-cinq 
ans  et  les  impubères. 

A.  Esclaves.  — La  puissance  paternelle  ne  s’exerçant  que  sur  des 
hommes  libres, les  esclaves  ne  peuvent  être  ni  adrogés  ni  adoptés,  et 
c’est  ce  qu’exprime  formellement  Théophile  (sur  le  § 1 2,  De  adopt.). 
Donc,  quand  un  maître  déclare  adopter  un  esclave,  cette  déclara- 
tion peut  bien  valoir  comme  affranchissement,  mais  non  pas  comme 
adoption.  Il  perd  la  puissance  dominicale  sans  acquérir  la  puissance 
paternelle.  La  logique  conduit  à décider  pareillement  que  l’a- 
do];)tion  d’un  servus  aliénas  n’est  pas  admissible.  Et  cependant,  à 
en  croire  Aulu-Gelle  (V,  19  §§  12  et  14),  les  anciens  jurisconsultes 
auraient  été  presque  unanimes  à enseigner  qu’un  maître  donnait 
valablement  son  esclave  en  adoption  per  prœtorem.  Si  cette  affir- 
mation est  exacte,  il  faut  l’entendre  en  ce  sens  qu’une  même  solen- 
nité, plus  compliquée  sans  doute  que  celle  de  l’adoption  ordinaire, 
aboutissait  à libérer  l’esclave  de  la  puissance  dominicale  et  à le 
placer  sous  la  puissance  paternelle  d’un  tiers.  Au  fond  donc,  l’a- 
doption s’appliquait  alors  à un  servus  devenu  libre. 
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Femmes.  — Les  femmes  purent  toujours  être  données  en  adoption. 
Mais  il  est  évident  que,  l’accès  des  comices  leur  étant  interdit, 
l’adrogation  leur  fut  inapplicable  tant  qu’elle  se  fit  par  une  loi  cu- 
riate.  Cette  incapacité,  encore  admise  au  temps  de  Gains  (I,  g 101) 
et  d’Aulu-Gelle  (V,  19  § 10),  même  au  temps  d’Ulpien  (VIII  § 5), 
devait  disparaître  et  disparut,  en  effet,  avec  les  anciennes  formes  ; 
et  dès  le  règne  de  Dioclétien  on  ne  la  retrouve  plus  (L.  8,  G.,  De 
adopt.)  (1). 

Mineurs  de  vingt-cinq  ans.  — L’adoption  proprement  dite  des 
mineurs  de  vingt-cinq  ans  ne  fut  jamais  soumise  à aucune  condition 
particulière.  Impossible  sans  la  volonté  du  père  naturel  (§  9,  Quib. 
mod.jus  potest.,  Inst.,  I,  12),  elle  ne  présente  par  cela  même  aucun 
danger  sérieux.  Tout  au  contraire,  l’adrogation  peut  facilement  dé- 
guiser un  piège  et  se  résoudre  en  une  spoliation  pure  et  simple 
pour  le  mineur  inexpérimenté  qui  disposerait  librement  de  lui- 
même.  Cette  liberté  piourtant  lui  fut  laissée  jusqu’au  règne  de 
Claude.  Mais  ce  prince  exigea,  iDOur  la  validité  d’une  pareille  adro- 
gation,  le  consentement  d’un  curateur  (L.  8,  De  adopt.')  ; et  Justi- 
nien voulut  que  le  mineur,  s’il  avait  plusieurs  (turateurs,  obtînt 
toujours  le  consentement  de  tous  (L.  5,  C.,  De  auct.  prœst.,  V,  59). 

Au  surplus,  le  mineur  de  vingt-cinq  ans  lésé  est  admis  à invoquer 
contre  l’adrogation,  aussi  bien  que  contre  ses  autres  actes,  le  se- 
cours de  Vin  integrum  restitutio  (L.  3§  6,  De  minor . , IV,  4). 

Impubères.  — Les  impubères  aliem  juris  purent  toujours  être  don- 
nés en  adoption.  Mais  pendant  longtemps  les  pères  de  famille  im- 
pubères ne  purent  pas  être  adrogés,  et  cela  pour  deux  motifs  : 
d’abord  les  formes  de  l’adrogation  étaient  inapplicables  à un  im- 
pubère, nécessairement  exclu  des  comices  (Aul.-Gell.,  V,  19  § 10). 

En  second  lieu,  il  fallait  craindre  que  le  tu  Leur  ne  s’empressât  d’au 
toriser  l’adrogation,  soit  pour  échapper  au  fardeau  de  la  tutelle,  soit 
pour  anéantir  la  substitution  pupillaire  que  le  père  du  pupille  avait  * 
pu  faire  (L.  17  § 1 , De  adopt.).  Le  premier  motif  cessa  d’être  sérieux 
quand  les  curies  eurent  été  remplacées  par  des  licteurs;  mais  le  se- 
cond conserva  toute  sa  force,  et  l’adrogation  des  impubères  resta 


(1)  La  doctrine  nouvelle  figure  au  Digeste  dans  un  texte  mis  sous  le  nom  de 
Gaius  (L.  21,  De  adopt.).  Mais  Justinien  y a évidemment  supprimé  une  négation, 
prêtant  ainsi  au  jurisconsulte  le  contraire  de  sa  pensée  véritable,  il  a de  plus 
substitué  aux  mots  per  populum  ceux-ci,  beneficio  principis.  On  trouve  une 
substitution  semblable  dans  la  loi  46  du  même  titre. 
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défendue  en  règle  générale.  Cependant,  comme  il  pouvait  arriver 
qu’elle  servît  les  intérêts  bien  entendus  du  mineur,  par  exemple  s’il 
était  pauvre  et  l’adrogé  riche,  elle  fut  quelquefois  autorisée.  Enfin, 
par  un  rescrit  adressé  au  collège  des  pontifes,  l’empereur  Antonin 
le  Pieux  la  permit  d’une  manière  générale,  mais  en  la  soumettant 
à des  règles  particulières  qui  exigent  un  développement  détaillé 
(Gains,  T,  § 102.  — Ulp.,  YIII  § 3). 

112.  Et  d’abord  l’enquête  qui  précède  toute  adrogation  n’aura 
pas  ici  pour  objet  exclusif  de  vérifier  l’accomplissement  des  condi- 
tions requises  d’après  le  droit  commun.  Le  magistrat  devra  spécia- 
lement examiner  les  trois  questions  suivantes  ; 1“  l’adrogeant  est-il 
un  homme  honnête  et  de  bonnes  mœuis?2°  son  projet  d’adoption 
est-il  détermine,  non  point  par  le  désir  de  s’approprier  une  fortune 
étrangère,  mais  par  un  motif  honorable,  tel  que  la  parenté  ou  des 
relations  d’amitié  avec  la  famille  du  pupille?  3"  Tadrogation  pré- 
sente-t-elle pour  l’enfant  un  avantage  pécuniaire  ou  autre  (1)?  Sur 
ces  divers  points,  les  proches  parents  du  pupille  seront  consultés  par 
le  magistrat  (C.  17  §§  1,  2 et  4,  De  adopt.).  En  aucun  cas,  du  reste, 
l’adrogation  ne  se  fera  sans  Vauctoritas  (2)  du  tuteur  ou  des  tuteurs, 
s’il  y en  a plusieurs  (L.  5,  C.,  Deauct.  prœst.,  V,  59).  Au  surplus,  des 
précautions  multiples  sont  organisées  dans  le  double  but  1°  de  pré- 
venir toute  vue  de  spéculation  du  côté  de  l’adrogeant  ; 2°  d’em- 
pêcher que,  même  faite  de  bonne  foi,  l’adrogation  n’aboutisse  à 
dépouiller  l’impubère  ou  ses  ayant-droit.  Ce  système  de  précau- 
tions deviendra  pleinement  intelligible  dans  tous  ses  détails,  si  l’on 
distingue  les  quatre  hypothèses  suivantes  : 1°  l’adrogé  meurt  encore 
impubère,  mais  resté  dans  la  famille  adoptive;  2“  il  est  émancipé 
impubère;  3«  il  est  exhérédé  impubère;  4°  enfin  il  atteint  l’âge  de 
puberté  sans  ête  sorti  de  la  puissance  de  l’adrogeant. 

Première  hypothèse.  — Mort  de  Vadrogé  encore  iinp)ubère  et  resté 
dans  la  famille  de  l’adrogeant.  — En  principe,  l’acquisition  des  biens 
de  l’adrogé  par  l’adrogeant  est  immédiatement  définitive;  elle  garde 
donc  ses  effets  en  cas  de  prédécès  de  l’adrogé  comme  dans  tous  les 
cas  possibles.  Mais  ce  résultat  blesserait  l’équité  dans  une  hypothèse 

(1)  I/eiiquête  portait  certainement  aussi  sur  une  autre  question  que  j’indique 
ailleurs  (n^  478). 

(^2)  Cette  auctoritas  pourrait  bien^  dans  le  dernier  état  du  droit,  n’etre  qu’un 
simple  consentement.  En  effets  qui  dit  auctoritas  suppose  le  tuteur  présent  au 
moment  de  l’acte  fait  par  le  pupille.  Mais  u;ie  fois  l’adrogation  résultant  d’un  res- 
crit impérial,  on  ne  comprend  plus  la  présence  ni  du  pupille  ni  du  tuteur. 
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OÙ  radrogation  n’a  pas  été  du  côté  de  l’adrogé  l’œuvre  mûre  et  ré- 
fléchie d’une  volonté  suffisamment  maîtresse  d’elle-même.  On 
admet  donc  que  les  biens  de  l’adrogé  mort  impubère  devront  être 
restitués  aux  personnes  qui  auraient  aujourd’hui  le  droit  de  les 
réclamer,  s’il  n’y  avait  jamais  eu  d’adrogalion.  Ces  personnes  seront 
ordinairement  des  membres  de  la  famille  naturelle  venant  à titre 
d’héritiers  ab  intestat  ; d’autres  fois,  si  le  père  a usé  du  droit  qu’il 
avait  de  tester  pour  son  fils  impubère,  ce  seront  les  héritiers  testa- 
mentaires qu’il  lui  aura  donnés  sous  le  nom  de  substitués  pupil- 
laires, et  avec  eux  peut-être  des  légataires  ou  des  fidéicommis- 
saires. Mais  ici  une  première  difficulté  se  rencontre  : quelle  action 
donner  à ces  personnes  ? Les  règles  du  droit  commun  ne  leur  four- 
nissent ni  la  revendication,  puisque  l’adrogeant  est  très-régulière- 
ment devenu  propriétaire  des  biens  de  l’adrogé,  et  que  la  propriété 
une  fois  acquise  est  naturellement  perpétuelle  entre  les  mains  de 
son  titulaire;  ni  aucune  action  personnelle,  puisqu’il  n’y  a eu  entre 
ces  personnes  et  l’adrogeant  ni  contrat  ni  fait  assimilé  à un  contrat. 
Il  semblerait  donc  naturel  que  le  législateur  romain  eût  créé  d’au- 
torité une  action  contre  l’adrogeant.  11  ne  l’a  pas  fait.  Usant  d’un 
procédé  qui  lui  est  assez  familier,  il  veut  que  l’adrogeant  fasse 
naître  lui-même  l’action  en  s’engageant  par  le  contrat  de  stiiDuIation. 
Mais  de  là  une  seconde  difficulté  : car  qui  dit  stipulation  supjDOse  la 
présence  et  le  consentement  de  deux  parties,  l’une,  celle  qui  joue  le 
rôle  de  stipulant,  adressant  à l’autre  une  question,  et  celle-ci  faisant 
une  réponse  conforme  qui  constitue  la  promesse.  Or  on  sait  bien  dès 
à présent  qui  doit  promettre,  c’est  l’adrogeant.  Mais  qui  doit  stipu- 
ler ? On  n’en  sait  rien,  les  personnes  intéressées  ne  pouvant  être 
connues'd’une  manière  certaine  qu’au  décès  de  l’adrogé.  En  effet,  le 
substitué  pupillaire,  s’il  en  existe  un,  et  qu’on  le  connaisse,  peut  d’ici 
là  mourir  ou  devenir  incapable  ; les  héritiers  légitimes,  appelés  à son 
défaut,  peuvent  également  mourir,  peut-être  ne  sont  pas  encore 
nés,  en  un  mot  leur  vocation  ne  se  fixe  pas  avant  le  décès.  Les 
intéressés  se  trouvant  ainsi  hors  d’état  d’agir  eux-mêmes,  toute 
stipulation  paraît  impossible  en  présence  de  cette  règle*  certaine, 
que  nul  ne  peut  stipuler  pour  autrui  (§4,  De  inut.  stip.,  Inst.,  III,  19). 
La  difficulté  fut  résolue  par  un  expédient  plus  ingéniqux  que  logi- 
que, véritable  rouerie  de  praticien  mise  au  service  d’un  besoin  réel 
et  d’une  idée  sensée.  On  s’avisa  que  l’esclave  stipule  très-valable- 
ment pour  son  maître,  et  spécialement  que  l’esclave  ayant  plusieurs 
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maîtres  peut  stipuler  pour  l’un  ou  qtielques-uns  d’entre  eux  à l’ex- 
clusion des  autres  (§  3,  De  stip.  se?^v.,  Inst.,  III,  17).  On  confia  donc 
le  rôle  de  stipulant  à un  se7'vus  pnblicus  que  Ton  considéra  comme 
l’esclave  commun  de  tous  les  citoyens,  bien  que  dans  la  vérité  juri- 
dique il  n’ait  d’autre  maître  que  le  peuple,  personne  morale  toute 
différente  de  celles  des  citoyens.  Cet  esclave  stipulait  expressément 
pour  les  personnes  qui  pourraient,  le  pupille  venant  à mourir, 
prétendre  qu’en  l’absence  d’adrogalion  elles  auraient  eu  droit  à ses 
biens  (L.  18,  De  adopf.).  Et  de  là  naissait  plus  tard,  par  le  décès 
de  l’adrogé  encore  impubère,  une  action  ex  stipulatu  au  profit 
de  ces  personnes,  soit  contre  l’adrogeant  lui-même,  soit  contre 
ses  héritiers  si  l’adrogé  lui  avait  survécu  (L.  22  pr.,  De  adopt.). 
Cette  action  était  dite  utilis,  comme  étant  donnée  en  dehors  des 
vrais  principes  de  la  stipulation  et  par  un  pur  motif  de  nécessité 
pratique  (L.  40,  De  vulg.  etpup.  subst.,  XXVIII,  6).  Sous  Justinien, 
la  stipulation  est  faite  par  un  homme  libre  remplissant  les  fonctions 
de  tabicUndus  (i),  ce  qui  rend  encore  plus  complète  ou  au  moins 
plus  évidente  la  dérogation  au  principe  que  nul  ne  stipule  pour 
autrui  (§  3 sup.).  Au  surplus,  soit  dans  le  droit  de  Justinien,  soit 
dans  le  droit  classique,  cette  matière  présente  une  particularité 
encore  plus  remarquable  en  ce  que  la  stipulation  peut  bénéficier  à 
des  héritiers  légitimes  qui  n’étaient  pas- môme  conçus  au  jour  où 
elle  a été  faite.  On  déroge  donc  à ce  principe  élémentaire  que  nul 
ne  peut  avoir  acquis  un  droit  même  conditionnel  à une  époque  où 
il  n’avait  pas  encore  de  personnalité. 

La  promesse  del’adrogeant  devait  précéder  l’adrogation  ; et  pour 
la  rendre  efficace  nonobstant  l’insolvabilité  du  promettant,  on 
exigeait  qu’elle  fût  garantie  par  une  saiisdatio,  c’est-à-dire  que  l’adrc- 
geant  devait  présenter  une  caution  qui  par  une  promesse  accessoire 
contractât  la  môme  obligation  que  lui  envers  les  mômes  personnes 
(L.  19  pr.,  De  adopt.).  Que  si  ces  précautions  avaient  été  omises,  on 
tenait  néanmoins  la  promesse  de  l’adrogeant  pour  faite;  et  on  le 
soumettait  à une  action  ex  stipulatu^  qualifiée  utilis  à bien  plus  forle 
raison  que  tout  à l’heure  (L.  19  § 1,  De  adopt.).  Mais  il  était  impos- 
sible de  sous-entendre  l’engagement  d’une  caution.  L’adrogeant 

(1)  Le  tahularius  était  un  fonctionnaire  municipal  chargé  de  rédiger,  de  trans- 
crire et  de  garder  les  actes  juridiques.  Il  tenait  les  comptes  des  cités^  et  c’est  pour- 
quoi tabularius  a pour  synonyme  calculator  (L.  1 § 6,  De  extr^  cognit.^  L.,  13). 

Cette  fonction  confiée  souvent  à des  esclaves  (page  82,  note  1)  leur  fut  sévèrement 
interdite  par  Arcadius  et  Honorius  (L.  3,  G.,  De  tabuL^  X,  69). 


''  ABROGATION  DES  IMPUBÈRES.  229 

était-il  du  moins  tenu  d’une  action  à l’effet  de  fournir  caution?  Les 
textes  ne  le  disent  pas,  et  on  ne  voit  guère  à qui  cette  action  aurait 
pu  appartenir. 

Tels  sont  les  principes  du  droit  classique,  et  ils  n’ont  rien  perdu 
de  leur  application  sous  Justinien.  On  serait  tenté  pourtant  de  croire 
la  promesse  personnelle  de  l’adrogeant,  sinon  celle  de  la  caution, 
devenue  inutile  : car  il  n’acquiert  plus  que  Tusufruit,  non  la  pleine 
propriété  des  biens  de  l’adrogé.  Celte  promesse  néanmoins  conserve 
une  double  utilité.  Elle  empêche  d’abord  que  l’adrogeant  appelé 
comme  père  à l’hérédité  de  l’adrogé  ne  bénéficie  de  cette  vocation. 
En  second  lieu,  elle  remplace  la  promesse  faite  par  tout  usufruitier 
de  restituer  ce  qui  restera  de  la  chose  à l’époque  où  son  droit  s’éteindra. 

Deuxième  hypothèse.  — Émancipation  de  V adrogé  encore  impubère. 
— On  veut  que  cette  émancipation  ne  se  résolve  jamais  en  un  bé- 
néfice pour  l’adrogeant.  On  va  plus  loin  : on  ne  veut  ]Das  que,  faite 
par  méchanceté  ou  par  caprice,  elle  frustre  complètement  l’im- 
pubère des  espérances  que  son  entrée  dans  une  nouvelle  famille 
lui  avait  acquises.  En  conséquence,  il  recouvre  toujours  ses  biens 
personnels,  c’est-à-dire  non-seulement  ceux  qui  lui  appartenaient 
avant  l’adrogation,  mais  ceux  mêmes  qui  ne  lui  ont  jamais  appar- 
tenu, ayant  été  acquis  par  lui  à l’adrogeant  pendant  qu’il  était 
inpotestate;  il  les  recouvre  immédiatement  par  une  condictio  ex 
lege  (L.  unie..  De  cond.  ex  leg.,  XIII,  2).  Là  se  bornent  ses  droits,  si 
l’émancipation  a eu  lieu  cognito,  causa,  c’est-à-dire  pour  des  griefs 
légitimes  soumis  à l’appréciation  du  magistrat  et  approuvés  par  lui. 
En  ce  cas,  l’adrogé  ne  souffre  ni  ne  profite  de  son  passage  dans 
une  famille  étrangère.  Si  au  contraire  il  a été  émancipé  sans  cause 
sérieuse  ou  sans  examen  du  magistrat,  non-seulement  ses  biens 
lui  sont  restitués,  mais  il  acquiert  ou  plutôt  il  conserve  un  droit 
éventuel  au  quart  des  biens  que  pourra  laisser  l’adrogeant.  C’est 
ce  qu’on  appelle  la  quarte  Antonine,  du  nom  d’Anlonin  le  Pieux 
qui  l’a  établie. 

Cette  quarte  n’est  pas  seulement  identique  par  sa  quotité,  elle 
est  de  plus  semblable  par  sa  nature  à la  quarte  légitime  qui  lui  a 
servi  d’origine  et  de  type  (n°  355).  La  pensée  évidente  d’Antoninle 
Pieux,  est  que  l’impubère  soit  traité,  malgré  son  émancipation, 
comme  les  liberinaturales,  que  le  père  ne  peut  sans  motifs  sérieux  dé- 
pouiller de  plus  des  trois  quarts  de  leur  droit  héréditaire.  Tel  étant 
le  principe  delà  quarte  Antonine,  il  en  faut  conclure  : 1“  que  l’ad- 
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rogé  a toujours  été  sans  droit  à la  quarte,  s’il  meurt  avant  l’adro- 
geant  (L.  1 §21,  De  collât.,  XXXVII,  6);  2°  que  cette  quarte  ne  se 
calcule  pas  sur  les  biens  que  l’adrogeant  possède  au  jour  de  l’é- 
mancipation, mais  sur  ceux  qu’il  laisse  en  mourant  (L.  13,  Si  quid 
in  fraud.  pair.,  XXXVIIl,  5)(1);  3°  qu’elle  comprend,  non  pas  le 
quart  de  tous  les  biens,  mais  le  quart  de  la  part  à laquelle  l’adrogé, 
demeuré  en  puissance,  aurait  eu  droit  comme  héritier  légitime  (2), 
Jusqu’à  présent  la  quarte  Antonine  nous  apparaît  fort  semblable  à 
un  droit  de  succession.  Tel  n’est  pas  cependant  son  véritable  ca- 
ractère. Ulpien  la  considère  plutôt  comme  une  dette  de  la  succes- 
sion (L,  8 § 13,  De  inoff.  test.,  V,  2),  mais  comme  une  dette  ayant 
pour  objet  le  quart  des  biens  en  nature,  et  non  pas  le  quart  de 
leur  valeur.  Ges  deux  idées  ont  l’une  et  l’autre  des  conséquences. 
Et  d’abord  la  quarte  Antonine  étant  une  dette,  non  un  droit  de 
succession,  c’est  par  voie  d’action  personnelle  qu’elle  sera  de- 
mandée, et  celte  action,  une  fois  née  par  le  prédécès  de  l’adro- 
geant,  se  transmettrait  aux  héritiers  de  l’adrogé,  quand  même  celui- 
ci  n’aurait  pas  encore  manifesté  l’intention  de  l’exercer  (L.  1 § 21, 
De  collât.)  (3).  En  second  lieu,  cette  dette  ayant  pour  objet  des  biens 
en  nature,  et  non  de  l’argent,  il  fallait  trouver  pour  l’adrogé  une 
action  appropriée  à ce  but.  On  lui  donne  donc  une  action  familidc 
erciscundœ,  ou  action  en  partage,  qxi’on  appelle  utilis  parce  que 
dans  la  réalité  il  n’est  ni  héritier  selon  le  droit  civil,  ni  bonorum 
possessor  selon  le  droit  prétorien  (L.  2 § 1,  Fam.  ercisc.,  X,  2)  (4). 

(1)  Toutefois^  comme  Tadrogeant  pourrait  compromettre  les  droits  de  l’impubère 
par  des  aliénations  frauduleuses^  le  texte  cité  fait  observer  que  ces  aliénations  se- 
ront révoquées  par  une  action  quasi  Calvisiayin  ou  quasi  Faviana^  semblable  ii  celle 
que  l’on  donne  au  patron  à l’égard  des  aliénations  frauduleuses  faites  par  son  af- 
franchi (t.  II,  page  37,  note  2). 

(2)  Si  les  textes  parlent  toujours  du  quart  des  biens  (L.  2,  G.,  De  adopt.  — 
L.  13,  Si  quid  in  p aud,  pair,),  c’est  qu’ils  se  placent  dans  l’hypotlièse  où  l’adro- 
geant  ne  laisse  pas  d’enfants,  hypothèse  de  beaucoup  la  plus  ordinaire,  puisqu’il 
n’a  pu  adroger  qu’après  soixante  ans  et  n’ayant  pas  alors  &Qjusti  li^eri. 

(3j  Si  des  doutes  ont  pu  exister  chez  les  Romains  sur  la  transmissibilité  active 
de  cette  action,  cela  tient  à ce  qu’elle  ressemble  un  peu  à la  querela  inofficiosi 
testamenti . Mais  la  ressemblance  ne  se  rencontre  que  dans  la  cause  qui  a fait 
admettre  ces  actions,  non  dans  leur  nature.  La  querela  est  une  pétition  d’héré- 
dité, et  par  conséquent  ne  se  transmet  pas  en  principe.  La  quarte  Antonine,  au 
contraire,  se  transmet  comme  en  général  les  créances.  La  loi  8 § 15,  De  inoff,  test,-, 
relève  une  autre  conséquence  de  ce  caractère  de  créance  attribué  à la  quarte  An- 
tonine. 

(4)  C’est  improprement  qu’ülpien  (L.  I § 21^  De  collât,)  appelle  cette  action 
aciio  quartœ  Ayitoninœ. 
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Cette  action  sera  intentée  contre  les  héritiers,  soit  testamentaires, 
soit  légitimes,  de  Tadrogeant  (1). 

Troisième  hy2^othèse.  — E xhéréclation  de  Vadrogé  encore  impubère  et 
resté  en  puissance . — Ici,  outre  la  restitution  de  ses  biens,  l’adrogé 
peut  toujours  réclamer  la  quarte  Antonine,  sans  qu’il  y ait  lieu  de 
distinguer  si  l’exhérédation  est  juste  ou  injuste  (2).  Et,  en  effet, 
i’adrogeant  avait-il  des  griefs  sérieux?  il  lui  était  facile  d’émanci- 
per l’enfant  cognita  causa,  au  lieu  de  lui  infliger  dans  ses  dernières 
volontés  la  flétrissure  de  l’exhérédation,  et  de  provoquer  ainsi 
Eéclat  d’un  procès  toujours  bruyant  sur  les  causes  de  cette  exhéré- 
dation. 

'Quatinème  hypothèse.  — Eadrogé  arrive  à la  puberté  étant  encore  en 
la  puissance  de  Vadrogeant.  — Par  là  se  trouve  défaillie  la  condition 
qui  suspendait  l’eflet  de  la  promesse  faite  par  l'adrogeant  et  par  ses 
fîdéjusseurs  (L.  20,  De  adopt.).  Ils  sont  donc  libérés,  ou,  pour  mieux 
dire,  réputés  n’avoir  jamais  été  tenus.  Cependant  l’adrogé  est  admis 
à exiger  son  émancipation  en  prouvant  que  l’adrogation  ne  lui  est 
pas  avantageuse.  Que  si  le  magistrat,  chargé  d’examiner  la  ques- 
tion, la  résout  en  sa  faveur,  l’émancipation  lui  fait  recouvrer  sa  con- 
dition juridique  antérieure  et  avec  elle  tous  ses  biens  (L.  32  pr.  ; 
L.  33,  De  adopt.)  (3).  Si  au  contraire  l'émancipalion  n’est  pas  de- 
mandée ou  n’est  pas  admise,  l’adrogé  se  trouve  désormais  dans  la 
môme  condition  que  toute  personne  adrogée  après  la  puberté. 


(1)  On  peut  supposer  que  l’adrogeant,  au  lieu  d’émanciper  l’impubère,  le  donne 
«n  adoption.  Dans  ce  cas  non  prévu  par  les  textes,  il  est  pi’obable  que  l’adrogé  perd 
pour  le  moment  tout  droit  par  rapport  à l’adoptant,  mais  qu’émancipé  sans  cause 
ou  exbérédé  par  le  père  adoijtif,  il  est  traité  comme  émancipé  sans  cause  par  l’a- 
drogeant  lui-mème.  Les  textes  se  taisent  aussi  sur  le  cas  où  l’adrogeant  se  donne- 
rait lui-même  en  adrogation,  entraînant  ainsi  l’impubère  sous  la  puissance  d’un 
nouveau  père.  J'estime  qu’alors  celui-ci  succède,  à l'égard  de  l’impubère,  aux  obli_ 
gâtions  de  la  personne  qu’il  adroge. 

(2)  Toute  distinction  est  repoussée  et  par  les  Institutes  (§  3,  sup.)  et  parla 
loi  8 § 15,  De  inoff.  test.  Ce  dernier  texte  suppose  qu’un  descendant  adrogé  par 
son  ascendant,  puis  exbérédé  par  lui,  intente  la  querela  inofficiosi  et  succombe. 
Néanmoins  il  conserve  son  droit  à la  quarte  Antonine.  Or  pourtant  son  échec  sup- 
pose l’exhérédation  jugée  légitime. 

(3)  On  remarquera  que  Tadrogé  simplement  mineur  de  vingt-cinq  ans,  peut 
obtenir  Vin  integrum  restitatio  (L.  3 § G,  De  minor.,  IV,  4.  — L.  1 § 2,  De  set 
Mac.,  XIV,  G),  ce  qui  le  replace  ainsi  dans  sa  condition  antérieure.  Mais  tandis 
que  cette  inintegrum  restitatio  suppose  la  preuve  d’une  lésion  pécuniaire  (n°  173), 
un  simple  préjudice  moral  suffit  pour  aut’oriser  l’impubère  h réclamer  son  éman- 
cipation. 
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DE  LA  LÉGITIMATION. 


Sommaire  : I.  Généralités.  De  ce  qu’on  peut  appeler  légitimation  dans  le  droit  classique.  — 
II.  De  la  légitimation  sous  les  empereurs  chrétiens. 


3 . GÉNÉRALITÉS.  — DE  CE  Qü’ON  PEUT  APPELER  LÉGITIMATION  DANS 

LE  DROIT  CLASSIQUE. 

115.  Ce  qu’on  peut  dire  de  plus  général  sur  la  légitimation, 
c’est  qu’elle  présuppose  une  relation  naturelle  de  père  à enfant, 
mais  qu’elle  exclut  l’idée  d’une  puissance  paternelle  acquise  par 
l’effet  immédiat  de  la  naissance.  Elle  constitue  donc  pour  le  père 
une  manière  d’obtenir  après  coup  la  puissance  paternelle  sur  des 
enfants  véritablement  issus  de  ses  œuvres,  mais  nés  sui  juris.  Et  par 
là  elle  nous  apparaît  différente  à la  fois  des  justœ  nuptiœ,  qui  pla- 
cent l’enfant  sous  notre  puissance  à l’instant  même  où  il  vient  au 
monde,  et  de  l’adoption  qui  nous  donne  légalement  des  enfants 
dont  nous  ne  sommes  pas  les  auteurs  réels.  D’où  il  faut  conclure 
que  la  légitimation,  plus  pleine  dans  ses  effets  que  l’adoption,  en- 
gendrera en  principe  des  relations  absolument  identiques  à celles 
qui  résultent  de  la  naissance  ex  justis  nuptiis  (4). 

Comme  les  justœ  nuptîœ,  comme  l’adoption,  et  pour  le  même 
motif,  la  légitimation  appartient  évidemment  au  jus  civile.  Elle  est 
indifférente  à l’égard  de  la  mère,  toujours  incapable  d’acquérir  la 
puissance  paternelle.  Enfin,  elle  implique  la  certitude  légale  de  la 
paternité,  et  partant  ne  se  conçoit  pas  à l’égard  des  enfants  vulgo 
quœsiti. 

114  a.  l.e  mot  légitimation  ne  se  rencontre  pas  dans  les  textes 
de  l’époque  classique.  Mais  la  chose  s’y  trouve.  On  y voit  des  en- 
fants issus  d’un  mariage  du  droit  des  gens  tomber  après  coup  sous 
la  puissance  paternelle.  Ce  résultat  se  présente  d’abord  dans  deux 
hypothèses  déjà  signalées,  savoir,  celle  de  \2l  causœ  probatio 
et  celle  d’un  pérégrin  qui,  demandant  le  droit  de  cité  pour  lui- 
même,  pour  sa  femme  et  ses  enfants,  demande  en  même  temps  et 
obtient  la  puissance  paternelle  sur  ces  derniers  (n°  75).  Reste  à étu- 
dier une  troisième  hypothèse  connue  sous  le  nom  de  erroris  causœ 
probatio  (Gai us,  I,  §§  67  à 72). 

(1)  Je  dis  en  principe,  cette  proposition  n’étant  pas  vraie  de  la  légitimation  par 
oblation  à la  curie  (n»  117). 
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Cette  hypothèse  en  comprend  plusieurs  : 1°  l’un  des  conjoints, 
Romain,  s’est  trompé  sur  la  nationalité  de  son  conjoint  qu’il  a cru 
Romain  comme  lui  et  qui  n’était  que  Latin  ou  pérégrin.  Ici  le  con- 
joint romain  avait  rintention  évidente  de  contracter  les  justœ 
nupiiœ;^’^  un  Latin  a par  erreur  épousé  une  pérégrine  qu’il  croyait 
Latine  ou  Romaine,  ou  bien  c’est  une  Latine  qui  épouse  un  péré- 
grin qu’elle  croit  Latin.  Ici  le  conjoint  trompé  savait  bien  qu’il  ne 
contractait  pas  les  justœ  nuptiœ.  Mais,  se  croyant  dans  le  cas  prévu 
par  la  loi  Ælia  Sentia,  il  devait  compter  sur  la  causœ  probatio  pour 
transformer  son  union  en  justœ  nuptiœ  ; 3°  enfin,  un  Romain  ou  une 
Romaine,  ignorant  sa  propre  nationalité,  épouse  un  conjoint,  soit 
Latin,  soit  pérégrin,  selon  que  lui-même  se  croit  Latin  ou  pérégrin. 
Ici  encore  le  conjoint  trompé  sait  bien  qu’il  ne  contracte  pas  les 
justœ  nuptiœ.  Mais,  connaissant  sa  qualité  de  Romain,  il  eût  voulu 
sans  doute  un  conjoint  Romain.  Pour  tous  ces  cas,  un  ou  plusieurs 
sénatus-consultes  décrdèrent  que  la  survenance  d’un  enfant  jointe 
à la  preuve  de  l’erreur  emporterait  acquisition  du  droit  de  cité  pour 
l’époux  non  Romain,  pour  tous  les  deux  et  pour  l’enfant,  s’il  y 
availlieu  (page 94,  note 3),  que  du  même  coup  le  mariage  se  trans- 
formerait en  justœ  nuptiœ,  ei  que  l’enfant  tomberaitsous  la  puissance 
paternelle  (I).  Toutefois,  si  le  père  était  déditice,  le  caractère 
ineffaçable  de  cette  infériorité  l’empêcherait  de  devenir  citoyen 
Romain  et  d’acquérir  la  puissance.  Mais  cette  puissance  lui  serait 
acquise,  si  c’était  la  mère  seulement  qui  fût  déditice  : nous  rencon- 
trons donc  ici  une  singularité,  la  puissance  paternelle  existant  là 
où  les  justœ  nuptiœ  sont  impossibles  (2). 

(1)  Il  ne  faut  pas  confondre  Y erroris  causœ  p^^obatio  divec  \di  causœ  probatio , En 
effet,  Yerroris  causœ  probatio  n’implique  ni  la  présence  de  sept  témoins  au  ma- 
riage ni  l’âge  d’un  an  atteint  par  l’enfant.  En  outre,  la  causai  probatio  ne  s’ap- 
plique pas  quand  l’Lin  des  époux  ou  à plus  forte  raison  quand  tous  les  deux  sont 
pérégrins.  Il  est  évident,  du  reste,  qu^^en  présentant  la  causœ  probatio  et  Yerroi  is 
causœ  probatio  comme  des  modes  d’acquisition  de  la  puissance  paternelle,  je  sup- 
pose le  père  encore  vivant  ; mais  alors  même  qu’elles  n’interviennent  qu’après  sa 
mort,  elles  ont  pour  résultat  de  faire  réputer  l’enfant  issu  ex  justis  nuptUsj  et  en 
conséquence  il  arrive  comme à l’hérédité  paternelle  (n*"®  339  et  420  in  fÎ7ie). 

(2)  Sous  Justinien  la  causœ  probatio  et  Verroins  causœ  p7^obatio  ont  disparu, 
puisqu’il  n’est  plus  du  tout  question  de  Latins  Juniens  et  fort  peu  de  mariage  du 
droit  des  gens.  Mais  on  concevrait  encore  l’acquisition  de  la  puissance  paternelle 
par  des  barbares  qui  l’obtiendraient  de  l’empereur  avec  la  concession  du  droit  de 
cité  pour  eux  et  leur  famille. 
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Lib.  I,  üt.  X,  De  nuptiis,  § 13.  — 
Aliquando  autem  evenit  ut  liberi 
qui,  statim  ut  nati  sunt,  in  polestate 
parentium  non  fiant,  postea  au- 
tem (1)  redigantur  in  poteslatem 
parentium.  Qualis  est  is  qui,  dum 
naturalis  fuerat,  postea  curiæ  dalus 
potestati  patris  subjicitur;  nec  non 
is  qui  a muliere  libéra  (2)  procrea- 
tus,  cujus  matrimonium  minime 
legibus  interdictum  fuerat,  sed  ad 
quam  pater  consuetudinem  habue- 
rat,  poslea  ex  nostra  constitutione 
dûtalibus  instrumentis  compositis, 
in  potestate  patris  efficitur.  Quod  et 
aliis liberis  qui  ex  eodem  malrimo- 
nio  postea  fuerint  procreati,  simi- 
litcr  nostra  constitutio  præbuit. 


Mais  il  arrive  quelquefois  que 
des  enfants  qui  ne  sont  pas  nés 
sous  la  puissance  de  leurs  parents, 
y tombent  plus  tard.  C’est  le  cas 
de  l’enfant  naturel  qui,  venant  à 
être  donné  à la  curie,  tombe  sous 
la  puissance  du  père  ; c’est  aussi 
le  cas  de  l’enfant  conçu  d’une 
femme  libre  avec  laquelle  le  père 
avait  commerce  habituel,  rien 
pourtant  ne  l’empêchant  légale- 
ment de  l’épouser  : si  plus  tard  un 
acte  de  dot  est  rédigé  conformément 
à notre  constitution,  cet  enfant 
tombe  sous  la  puissance  de  son 
père  : bienfait  que  notre  constitu- 
tion a pareillement  étendu  aux  en- 
fants nés  plus  tard  du  même  ma- 
riage. 


US.  La  légitimation,  telle  que  nous  sommes  habitués  à la  con- 
cevoir, fut  instituée  sous  le  Bas-Empire  en  faveur  des  enfants  issus 
du  concubinat.  Tant  que  ce  genre  d’union  fut  régulier  aux  yeux  de 
l’opinion  comme  il  l’était  d’après  la  loi,  on  ne  dut  pas  songer  à or- 
ganiser des  moyens  spéciaux  de  corriger  la  condition  originaire 
des  enfants  qui  en  résultaient  : cette  condition  n’avait  l’ien  de  hon- 
teux; et  le  père,  d’ailleurs,  trouvait  dans  le  droit  commun  lares- 
source  de  l’adrogation.  Mais,  sous  l’intluence  du  christianisme,  le 
concubinat  fut  considéré  comme  un  désordre  légal  et  une  cause  de 
souillure  involontaire  pour  les  enfants.  Dès  lors  on  trouva  équita- 
ble que  le  père  fût  admis  à relever  les  enfants  de  la  honte  de  leur 
naissance.  Mais  logiquement  il  fallait  qu’il  ne  pût  arriver  à ce  ré- 
sultat que  par  la  réparation  de  sa  propre  faute.  De  là  la  légitima- 
tion par  le  mariage  subséquent  des  deux  concubins,  et,  comme  co- 


(1)  Justinien,  copiant  Gains  (1,  § G5),  a substitué  autem  à tamen,  et  par  là  rendu 
sa  phrase  tout  à fait  incorrecle. 

(2)  Libéra  est  pris  ici  pour  synonyme  de  ingenua,  mais  deux  novelles  que  je 
mentionnerai  bientôt  (n^  110)  rendirent  à ce  mot  son  sens  ordinaire. 
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rollaire,  la  défense  faite  au  père  d’adroger  ses  enfants  naturels 
(n°  1 10)(1).  Cependant  lemariage  pouvait  être  impossible  ; et  de  là  la 
légitimation  par  rescrit  impérial.  Enfin,  sous  l’influence  de  motifs 
beaucoup  moins  élevés,  un  troisième  mode  de  légitimation  s’intro- 
duisit, je  parle  de  l’oblation  à la  curie,  signe  profond  de  l’oppres- 
sion et  de  la  misère  du  Bas-Empire,  comme  les  deux  précédents 
modes  étaient  le  signe  d’un  rajeunissement  des  idées  morales. 

116.  Légitimation  par  marnage  subséquent.  — Constantin  le  pre- 
mier conçut  la  pensée  de  cette  légitimation,  mais  il  ne  la  permit 
qu’en  faveur  des  enfants  naturels  déjà  nés.  Et  Zénon,  renouvelant 
cent  cinquante  ans  plus  tard  le  bienfait  de  son  prédécesseur,  ne 
l’étendit  pas  non  plus  aux  enfants  à naître  (L.  5,  C.,  Denat.  lib., 
V,  27).  Le  motif  de  cette  restriction  est  bien  visible  : ces  princes 
voulaient  faciliter  la  réparation  des  fautes  commises,  mais  non  pas 
encourager  de  nouvelles  fautes  en  mettant  à la  disposition  de  tous 
un  moyen  permanent  de  réparation.  C’est  en  l’année  517,  sous 
l’empereur  Anastase,  que  la  légitimation  par  mariage,  perdant 
ce  caractère  de  faveur  exceptionnelle  et  transitoire,  entra  comme 
institution  régulière  dans  la  législation  romaine  (L.  6,  C.,  De  nat. 
lib.).  Maintenue  par  Justinien,  elle  reçut  de  lui  une  organisation 
plus  complète  qu’auparavant. 

Pour  qu’elle  s’opère,  trois  conditions  doivent  se  joindre  au  fait 
d’un  mariage  valablement  constaté  : 1°  il  faut  qu’au  jour  de  la  con- 
ception il  n’existât  pas  d’obstacle  légal  au  mariage  des  père  et  mère, 
ce  qui  exclut  toute  légitimation  des  enfants  adultérins  ou  incestueux, 
de  ceux  issus  ex  contubernio  ou  nés  d’un  juif  et  d’une  chrétienne,  etc. 
Cette  exclusion  est  logique  à l’égard  des  enfants  que  l’on  tient  pour 
vulgo  concepti,  tels  que  ceux  issus  d’un  commerce  incestueux.  Pour 
ceux  qui  ont  un  père  certain,  comme  les  enfants  issus  d’un  contu- 
bernium,  elle  est  d’autant  moins  facile  à justifier  que  la  légitimation 
ne  rétroagit  pas  ; 2°  il  faut  qu’un  instrumentmn  dotale  ait  été  rédigé, 
sans  doute  afin  de  rendre  bien  manifeste  la  transformation  du 
concubinat  en  mariage  (LL.  10  et  11,  C.,  De  nat.  lib,.  Y,  27)  ; 
S°  enfin,  comme  la  puissance  };)atei’nelle,  nonobstant  les  avantages 

(1)  Tl  faut  convenir^  toutefois,  que  le  maintien  du  divorce  contrariait  singulière- 
ment le  but  que  se  proposaient  ici  les  empereurs  chrétiens.  En  effet,  les  deux  con- 
cubins pouvaient  se  marier  en  vue  de  légitimer  leurs  enfants,  puis  divorcer  le 
lendemain  du  mariage.  En  ce  cas,  la  légitimation  restait  acquise  aux  enfants,  et 
la  faute  des  parents  n’était  pas  sérieusement  réparée. 
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qu’elle  comporte  pour  les  enfants,  n’est  pas  établie  dans  leur  in- 
térêt, et  qu’il  y a pour  eux  droit  acquis  à ne  pas  la  subir,  il  faut 
qu’ils  consentent'  à la  légitimation.  Mais  un  consentement  exprès 
est-il  exigé,  on  suffit-il  qu’ils  ne  manifestent  pas  d’opposition?  La 
première  opinion  paraîtrait  plus  conforme  à la  lettre  de  la  no- 
velle  89  (cap.  il);  mais  la  seconde,  qui  seule  rend  possible  la  légi- 
limation  des  enfants  fous,  absents  ou  infantes^  me  paraît  justifiée 
sans  réplique  par  les  textes  qui  admettent  que  la  légitimation 
profite  même  aux  enfants  simplement  conçus  lors  du  mariage  (1). 

A.  Deux  autres  conditions  avaient  été  requises  par  Constantin  et 
par  Zenon,  savoir,  la  non-existence  d’enfants  issus  d’un  précédent 
mariage  et  ringéiiuité  de  la  concubine.  Justinien  les  supprima  l’une 
et  l’autre  (Nov.  12,  cap.  4;  18,  cap.  1 ! ; 78,  cap.  3 et  4)  (2).  Il  alla 
même  jusqu’à  décider  que  le  mariage  d’un  patron  avec  son  affran- 
chie légitimerait,  et,  s’il  était  nécessaire,  rendrait  libres  de  plein 
droit  les  enfants  qu’elle  lui  avait  donnés  in  servilute . Pour  cette  by- 

(1)  Telle  est  la  décision  formelle  de  la  loi  11,  aa  Gode,  De  nat.  lib.  Et  tel  est 
aussi,  je  crois,  le  sens  de  la  dernière  phrase  du  paragraphe  1;^  De  nuptii^,  aux 
Institutes,  J’ai  conservé  la  leçon  <iui,  paraît- est  donnée  par  tous  lès  manuscrits. 
D’autres  interprètes  qui  la  conservent  aussi  donnent  à cette  phrase  un  tout  autre 
sens  : elle  signifierait  que  les  enfants  issus  du  mariage  doivent  leur  légitimité  aux 
bâtards  h l’occasion  desquels  le  mariage  a été  contracté.  Cette  idée  est,  en  effet, 
exprimée  par  deux  textes  (LL.  10  et  11,  G.,  De  nat . lih.).  Mais  elle  y intervient 
comme  simple  motif  justifiant  la  légitimation  des  enfants  naturels  nonobstant  la 
naissance  postérieure  d’enfants  issus  du  mariage,  et  non  pas  comme  décision  prin- 
cipale ayant  par  elle-nieme  une  portée  pratique.  Enfin  il  y a beaucoup  d’auteurs 
qui  ont  cru  devoir  corriger  le  texte  de  cette  phrase,  les  uns  lisant  quod  et  si  alii 
libeH^  etc.,  les  autres  quod  et  si  nulli  alii  Uberi.  D’après  la  première  correction, 
Justinien  voudrait  dire  que  la  légitimation  conserve  ses  effets  nonobstant  la  fécon- 
dité du  mariage  ; eG  en  efYeG  des  doutes  pouvaient  naître,  fondés  sur  ce  que  le  père 
n’aurait  pas  songé  h légitimer  ses  enfants  naturels  s’il  en  avait  eu  de  légitimes 
(L.  10,  De  nat.  lib.  — Nov.  18,  cap.  11).  D’après  la  seconde  correction,  le  sens 
serait,  au  contraire,  que  la  légitimation  s’opère»  bien  que  le  mariage  reste  infé- 
cond ; il  paraît,  en  effet,  que  ce  point  avait  fait  quelque  difficulté  (L.  Il,  G.,  De 
nat.  lib.  — §'i,  Dehered.  quœ  ab  Inst.,  ïll,  1).  Au  surplus,la question  est  dé- 
nuée d’intérêt,  puisque  toutes  ces  interprétations  reposent  sur  des  idées  vraies 
en  elles-mêmes  et  aboutissent  à des  solutions  que  nui  ne  conteste. 

(2)  On  pourrait  croire,  au  premier  aspect,  que  Justinien  n’admet  pas  la  légiti- 
mation par  le  mariage  avec  une  affranchie  quelconque,  mais  seulement  par  le  ma- 
riage d’un  patron  avec  son  affranchie.  Gar  dans  les  novelles  18  et  78,  il  emploie  le 
mot  liherta.  Mais  la  décision  de  la  novelle  18  est  présentée  comme  simple  inter- 
prétation de  la  loi  10,  De  nat.  lib.,  au  Gode.  Or,  d’après  ce  texte,  la  légitimation 
est  possible  par  tout  mariage  avec  une  femme  libéra.  Il  faut  donc  reconnaître  que 
dans  les  Novelles  Justinien  a employé  le  mot  Libéria  comme  synonyme  de 
bertinan 
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pothèse,  la  seule  où  la  légitimation  par  mariage  s'applique  à des 
enfants  issus  ex  contubernio,  Justinien  continua  d’exiger  que  le  père 
n’eût  pas  d’enfants  légitimes. 

Ce  premier  mode  de  légitimation  donnait  aux  enfants  dans  toute 
leur  plénitude  les  droits  résultant  de  la  flliation  ex  justis  nuptiis 
(Nov.  89,  caiD.  8). 

Légitimation  i^ar  rescrit  du  prince.  — Supposons  le  mariage  im- 
possible, soit  matériellement  par  la  morC'ou  l’absence  de  la  concu- 
bine, soit  moralement  par  son  indignité  ; tout  espoir  de  légitimation 
s’évanouissait  pour  les  enfants.  Or  ce  fut  là  une  grave  iniquité  du 
jour  où  Justin  eut  prohibé  l’adrogation  des  Uberi  naturales  par  le 
•père  (n°  110).  Et  c’est  pourquoi  Justinien  permit  à celui-ci  de  solli- 
citer un  rescrit  impérial  qui  produirait  exactement  les  mômes  effets 
que  le  mariage.  Ce  mode  de  légitimation  fut  toutefois  subordonné  à 
la  non-existenceM’enfants  légitimes  et  sans  doute  aussi  au  consen- 
tement des  enfants  à légitimer  (1).  L’empereur  décida  de  jilus  qu’un 
vœu  formellement  exprimé  dans  le  testament  du  père  suffirait  pour 
autoriser  les  enfants  eux- mêmes  à demander  après  sa  mort  le  béné- 
fice de  la  légitimation  (Nov.  74,  cap.  1 et  2). 

117.  Légitimation  par  oblation  ci  la  curie.  — Ce  mode  de  légitima- 
tion ne  fut  imaginé  qu’en  l’an  443,  plus  d’an  siècle  après  la  légit  ima- 
tion par  mariage  ; mais  il  entra  immédiatement  dans  la  législation 
à titre  d’institution  fixe  et  permanente  (L.  3,  C.,  Denat.  lib.,  V,  27). 
Il  faut  se  garder  d’y  voir,  comme  dans  les  deux  pré<iédents  modes, 
le  produit  direct  d’une  idée  morale  et  d’un  sentiment  de  bienveil- 
lance envers  les  enfants  naturels.  L’humanité  ne  fut  ici  qu’un  résul- 
tat tout  à fait  accessoire;  l’inspiration  vint  des  difficultés  que 
présentait  le  recrutement  del  a curie,  et  ces  difficultés  tenaient  ellcs- 
mêmesà  des  causes  multiples,  notamment  à l’extrême  gêne  du  fisc. 

Sous  le  nom  de  curies,  le  Bas-Empire  nous  montre  dans  toutes  les 


(1)  Faut-il  admettre  également  que  le  coyinubiurn  devait  exister  entre  les  deux 
concubins  au  jour  de  la  conception  de  l’enfant?  L’analogie  porte  à le  croire,  puis- 
que ce  mode  de  légitimation  n’est  destiné  qu’à  suppléer  la  légitimation  par  ma- 
riage. Cependant  la  Novelle  74,  cap.  i,  en  admet  l’application  dans  les  cas  où  un 
obstacle  légal  empeche  la  femme  de  se  marier.  Ce  texte  est  embarrassant  en  ce 
que  Tobstacle  qui  existe  pour  la  femme  existe  aussi  pour  l’homme.  La  pensée  de 
Justinien  me  paraît  obscure.  S’il  faut  à toute  force  lui  trouver  une  application, 
j’admettrai  la  possibilité  de  la  légitimation  par  rescrit  dans  le  cas  où  le  mariage 
était  possible  au  jour  de  la  conception,  et  où  depuis,  la  femme  est  devenue  es- 
clave, ou  de  chrétienne  s’est  faite  juive. 
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cités  et  jusque  dans  les  chefs-lieux  de  villages  {inetrocorniœ)  une  sorte 
de  sénat  municipal  qui  n’est  qu’une  transformation  de  Yor'do  que 
l’on  rencontre  à l’époque  classique  dans  les  municipes,  dans  les  co- 
lonies et  dans  les  préfectures  (I).  Ses  membres,  appelés  autrefois  dé- 
curions (2),  et,  dans  un  langage  plus  récent,  curions  ou  cui  iales,  for- 
ment depuis  longtemps  une  véritable  noblesse  que  l’on  oppose  aux 
plebeii,  c’est-à-dire  à ceux  qui  n’ont  ni  le  titre  de  décurion  ni  un 
titre  supérieur  (3) . Membres  à la  fois  de  l’administration  municipale 
et  de  l’administration  centrale,  au  premier  titre  ils  gèrent  les  biens 
des  cités,  au  second  litre  ils  sont  chargés  de  répartir  et  de  recou- 
vrer l’impôt  foncier  et  l’impôt  personnel  appelé  capitation. 

De  lourdes  charges  pèsent  sur  eux  : sans  compter  les  jeux  et  les 
spectacles  publics  qu’ils  doivent  donner  à leurs  frais,  sans  compter 
V aui'um  coronarium  (4),  d’abord  don  volontaire  d’une  couronne 
d’or,  plus  tard  impôt  en  numéi’aire,  qu’ils  sont  obligés  de  payer  au 
prince  à l’occasion  d’un  événement  heureux,  tel  qu’une  victoire,  et 
qu’ils  supportent  toujours,  ce  sont  eux  qui  avancent  de  leurs  de- 
niers, et  qui,  en  cas  d'insolvabilité  des  contribuables,  supportent 
l’impôt  foncier  et  la  capitation;  et  ils  payent  à la  curie  le  quart  de 
leur  revenu  (o).  Ces  charges  n’étaient  pas  suffisamment  compensées 
par  quelques  privilèges,  tels  que  l’aptitude  exclusive  aiix  honneurs 
municipaux,  l’exemption  de  la  torture  et  de  certaines  peines,  comme 
la  fustigation  ou  les  travaux  des  mines  (L.  2 § 2;  L.  7 § 1;  L.  14; 

(1)  Voici  ]a  distinction  que  Ton  faisait  autrefois  entre  les  municipes,  les  colonies 
romaines  et  les  préfectures.  Les  municipes  avaient  leurs  magistrats  à eux  et  leurs 
lois  propres.  Leurs  magistrats  s’appelaient  ordinairement  daumviri  juri  dicundo. 
Les  colonies  romaines  avaient  aussi  leurs  magistrats  propres,  mais  elles  suivaient 
nécessairement  le  droit  romain.  Cependant  leur  condition^  Cjuoiqae  moins  indé- 
pendante^ finit  par  paraître  meilleure  et  par  être  préférée  <^AuL-GeIl.^  XVI,  13)* 
Les  préfectures  n’avaieut  pas  de  magistrats  à elles  : elles  recevaient  de  Rome  des 
prœfecli  chargés  d’administrer  la  cité  et  de  rendre  la  justice  (Festus,  v°  Piœ- 
fectura). 

(2)  D’après  Pomponius  (L.  239  § 5,  De  verb.  signif.y  L.  16),  lors  de  la  fonda- 
tion des  anciennes  colonies  romaines,  on  formait  un  consiliiim  puhlicii/n  coijiposé 
de  la  dixième  partie  des  colons,  de  là  viendrait  le  mot  décurion. 

(3)  Ce  sens  nouveau  du  mot  plebeius  est  nettement  accusé  par’  plusieurs  textes 
^notamment  L.  2 §§  2,  3 et  G ; L.  7 § 2,  De  deciir.^  L,  2). 

(4)  Cette  expression  se  rencontre  déjà  dans  Cicéron  {De  leg , Agr.^  I,  4;  II,  22)* 
Elle  désignait  alors  une  couronne  d’or  offerte  à un  triomi3hateur  (Aul.-Gell.,  V^  6). 

(5)  En  outre,  la  curie  recueillait  un  quart  de  l’hérédité  des  décurions^,  lorsque  la 
succession  passait  à un  autre  qu’un  décurion.  Elle  recueillait  la  totalité,  lorsqu’ils 
mouraient  sans  héritier  soit  testamentaire,  soit  légitime  (LL.  1 et  2,  C.,  Quand,  et 
quih.  quart,  pars^  etc.,  X,  3i.  — L.  4,  G,  De  hered^  decur.,  VI,  62j. 
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De  decur.,  L.  Î2).  Dans  de  pareilles  conditions,  la  curie  avait  beau 
ouvrir  son  sein  à tous  les  volontaires  qui  justifiaient  d’une  pro- 
priété foncière  de  vingt-cinq  arpents,  les  citoyens  se  montraient 
peu  curieux  d’un  honneur  compromettant  pour  leur  fortune  et 
gênant  pour  leur  liberté  (1).  Aussi,  pour  empêcher  l’extinction  des 
curies  faute  de  décorions,  pour  conserver  un  ressort  devenu  né- 
cessaire au  mouvement  et  à la  vie  de  l’administration  centrale,  les 
empereurs  recoururent  à des  moyens  violents  : les  curies  furentauto- 
risées  à s’agréger  parmi  les  propriétaires  de  vingt-cinq  arpents  ceux 
qu’il  leur  plairait  de  choisir,  et  la  dignité  de  décurion  fut  déclarée 
héréditaire  de  père  en  fils.  Mais  comme  les  enfants  issus  ex  concu- 
binatu  ne  suivaient  pas  la  condition  de  leur  père,  ils  échappaient 
à cette  hérédité  onéreuse.  Et  de  là  un  vide  dans  la  curie,  toutes  les 
fois  qu’un  décurion  mourait  sans  enfants  légitimes.  C’est  pour 
obvier,  s’il  était  possible,  à cet  inconvénient,  que  les  empereurs 
Théodose  le  jeune  et  Valentinien  permirent  au  père  naturel  delégiti- 
mer  son  fils  en  l’offrant  à la  curie  de  sa  patrie.  Dans  leur  désir  d’as- 
surer le  recrutement  de  ce  corps  devenu  si  nécessaire,  ils  n’exigè- 
rent même  pas  que  le  père  fût  lui-même  décurion. 

Avant  Justinien,  trois  conditions  étaient  requises  pour  la  validité 
de  cette  légitimation.  Il  fallait  1°  que  le  père  n’eût  pas  d’enfants 
légitimes;  2°  qu’il  donnât  à son  fils  naturel  au  moins  vingt-cinq 
arpents  de  terre  (2)  ; 3°  que  l’enfant  consentît  à cette  légitimation. 
Justinien  supprima  la  première  de  ces  trois  conditions  (L.  9§  3,  G., 
De  nat,  lib.)\  mais  il  conserva  les  deux  autres,  la  seconde  parce  que 
nul  ne  pouvait  devenir  décurion  sans  posséder  au  moins  vingt-cinq 
arpents  de  terre,  la  troisième  par  application  de  ces  deux  idées 
qu’il  est  loisible  à toute  personne  de  refuser  une  donation,  et  que 
nul  individu  sui  juris  ne  tombe  malgré  soi  sous  la  puissance  pa- 
ternelle. 

(1)  La  liberté  des  décurions  était  genée  à un  double  point  de  vue.  D’abord  il  leur 
était  intei’dit  d’aliéner  soit  leurs  immeubles,  soit  leurs  esclaves  si7ie  cleci^eto  prœsi* 
dis.  Justinien  leur  défendit  meme  d’une  manière  absolue  de  faire  des  donations 
immobilières,  si  ce  n’est  doits  causa  ou  propiar  tiuptias  eu  faveur  de  leurs  enfants 
(Nov.  87,  cap.  1).  En  second  lieu,  des  peines  sévères  étaient  prononcées  contre 
les  décurions  qui,  pour  se  soustraire  à leur  dignité,  fuyaient  dans  les  cloîtres  ou 
dans  les  armées,  se  faisaient  colons  ou  entraient  dans  les  ordres  ecclésiastiques 
(Nov.  1 de  Majorien.  — G.  Tli.,  De  decu?^.). 

(2)  Cette  donation  ne  comptait  évidemment  pas  dans  le  pécule  que  sous  Justinien 
on  appelle  profectice.  Elle  devait  être  irrévocable,  sans  quoi  le  but  aurait  été  man- 
qué. 
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Ce  mode  de  légUimalîon  fut,  dès  son  apparition,  rendu  applicable 
aux  filles  ; le  père  les  légitimait  en  les  mariant  à un  décurion  et  en 
leur  constituant  en  dot  vingt-cinq  arpents  de  terre  (L.  3,  C-,  De 
nat.  lib.'). 

Deux  décisions  de  Justinien  complétèrent  cette  théorie.  II  admit: 
1°  que,  le  père  venant  à mourir  sans  descendants  légitimes,  l’en- 
fant naturel  pourrait  s’offrir  lui-même  à la  curie  et  par  là  se  légiti- 
mer; 2°  que  la  légitimation  par  oblation  à la  curie  serait  applicable 
môme  aux  enfants  issus  d’une  mais  cela  sous  la  double  con- 

dition que  le  père  fût  lui-même  décurion  etn’eùt  pas  d’enfants  légi- 
times (Nov.  89,  cap.  2). 

Au  surplus,  il  s’en  faut  que  l’oblation  à la  curie  entraîne  lamême 
plénitude  d’effets  que  la  légitimation  par  mariage.  L’enfant  n’entre 
pas  dans  la  famille  du  père,  il  ne  lui  emprunte  pas  ses  liens  d’agna- 
tion ; et  si  le  texte  des  Institutes  (§  13  sup.)  n’affirmait  pas  que 
l’oblation  à la  curie  engendre  la  puissance  pateinelle,  on  croirait 
volontiers  qu’elle  n’a  d’autre  effet  que  de  rendre  l’enfant  héritier 
de  son  père.  Encore  ce  droit  de  succession  n’est-il  pas  aussi  énergi- 
que que  celui  des  enfants  issus  ex  justis  nuptiis,  en  ce  sens  que^  si  le 
père  meurt  laissant  des  enfants  légitimes,  l’enfant  naturel  offert  à 
la  curie  est  incapable  de  recevoir  par  testament  ou  à cause  de  mort 
une  part  supérieur  e à celle  de  l’enfant  légitime  le  moins  prenant.  Eu 
d’autres  termes,  son  père  peut  le  traiter  comme  le  moins  bien  par- 
tagé de  ses  enfants  légitimes,  mais  il  ne  peut  le  traiter  mieux  (L.  3., 
C.,  De  nat.  lib.  — Nov.  89,  cap.  2 à 5). 


III.  DE  l’extinction  DE  LA  PUISSANCE  PATERNELLE. 


Lib.  I,  tit.  XII,  Quitus  rnodis  jus 
potesiatis  solvitur,  pr.  — Videamus 
nunc  quibus  modis  ii  qui  alieno  juri 
sunt  subjecti  eo  jure  liberantur. 
Et  quidem  sei'vi  quemadmodum 
potestate  liberantur  ex  iis  intelli- 
gere  possutnus  quæ  de  servis  ma- 
numitteadis  superius  exposuimus. 
Hi  vero  qui  in  potestate  parentis 
sunl,mortuo  eo  sui  juris  fîunf  ; sed 
boc  distinctionem  recipit.  Nam 


Voyons  maintenant  de  quelles 
manières  les  personnes  qui  sont 
soumises  à la  puissance  d’autrui  en 
sortent.  Quantaux  esclaves,  l’exposé 
déjà  fait  des  modes  d’affranchir 
nous  montre  comment  ils  sont  li- 
bérés de  la  puissance.  A l’égard  de 
ceux  qui  se  trouvent  sous  la  puis- 
sance d’un  ascendant,  lui  mort,  ils 
deviennent  sui  juris  ; mais  ceci 
comporte  une  distinction.  En  effet. 
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mortuo  pâtre  (1),  sane  omnimodo 
fiîii  filiæve  sui  juris  efficiuntur; 
mortuo  vero  avo,  non  omnimodo 
nepotes  neptesque  sui  juris  fiunt, 
sed  itasipost  mortem  avi  in  poles- 
tatem  patris  sui  recasurî  non  surit. 
Itaque,  si  morienteavo  patereorum 
etvivil  et  in  polestate  patris  sui  est, 
tune  post  obitum  avi  in  potestate 
patris  sui  flunt.  Si  vero  is,  quo  tem- 
pore  avusmoritur,  aut  jam  mortuus 
est,  aut  exiit  de  poteslate  patris, 
tune  ii,  quia  in  potestatem  ejus  ca- 
dere  non  possunt,  sui  jui'is  fiunl 
(Gaius,  I,  §§  125  à 127). 


§ 1.  Quum  autem  is  qui  ob  ali- 
quod  malefioium,  in  insulam  de- 
portatur,  eivitatem  amiltit,  sequi- 
tur  ut,  quia  (2)  eo  modo  ex  numéro 
civium  romanorum  tollitur,  pe- 
l’inde  ac  mortuo  eo,  desinan  t liberi 
in  poteslate  ejus  esse.  Pari  ratione, 
et  si  is  qui  in  potestate  parentis  sit, 
in  insulam  deportatus  fueril,  desi- 
nit  in  polestate  parentis  esse.  Sed 
si  ex  indulgentia  prineipali  resti- 
tuti  fuerint  per  omnia  (3),  pristi- 
num  slalum  recipiunt  (Gaius,  I, 
§ 128). 


la  mort  du  père  rend  dans  tous  les 
cas  sui  juris  ses  fils  ou  ses  filles  ; 
mais  la  mort  de  Taïeul  ne  produit 
le  môme  résultat  pour  les  petits- 
fils  et  les  petites-filles  qu’autant 
qu’aprôs  sa  mort  ils  ne  doivent 
pas  passer  sous  la  puissance  de 
leur  père.  C’est  pourquoi  si,  au 
moment  de  la  mort  de  l’aïeul, 
leur  père  vit  et  se  trouve  en  la  puis- 
sance de  son  propre  père,  alors,  une 
fois  l’aïeul  mort,  ils  sont  en  la  puis- 
sance de  leur  père.  Si  au  contraire 
l’aïeul  ne  meurt  qu’après  la  mort 
de  son  propre  fils  ou  celui-ci  étant 
déjà  sorti  de  sa  puissance,  alors  les 
petits-enfants,  ne  pouvant  pas  tom- 
ber sous  la  puissance  de  leur  père, 
deviennent 

Lorsqu’à  raison  d’un  crime  un 
homme  est  déporté  dans  une  île, 
il  perd  la  cité;  d’où  il  suit  que, 
comme  il  est  retranché  du  nombre 
des  citoyens  romains,  ses  enfants 
cessent  d’étre  en  sa  puissance  tout 
comme  s’il  était  mort.  Pour  un 
motif  semblable,  si  c’est  l’enfant 
qui  est  déporté  dans  une  île,  il 
cesse  d’ôtre  soumis  à la  puissance 
de  son  père.  Mais  si,  par  Tindul- 
gence  du  prince,  ils  ont  été  resti- 
tués d’une  manière  absplue,  ils  re- 
couvrent leur  ancien  état. 

le  sens  français  de  père  et  dans  le  sens 


(1)  Pater  est  pris  ici  tout  à la  fois  dans 
de  paterfamilias . 

(2)  Les  manuscrits  donnent  qui,  ce  qui  ne  rend  pas  la  phrase  incorrecte.  Mais 
quia  est  plus  clair,  et  cette  substitution  est  autorisée  par  la  paraphrase  de 
Théophile. 

(3)  Certaines  éditions  mettent  la  virgule  après  fuerint,  ce  qui  change  absolu- 
ment le  sens  et  aboutit  à une  erreur.  Car  il  y a deux  sortes  de  restitution,  l’une 
qui  rend  au  condamné  tous  les  droits  qu’il  avait  avant  sa  condamnation,  l’autre 
qui  ne  les  lui  rend  pas.  La  première  est  analogue  à notre  réhabilitation,  la  seconde 
îi  notre  grâce. 
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§ 2.  Relegati  autem  patres  in  in- 
sulam  in  potestate  sua  liberos  re- 
tinent.  Et  ex  contrario,  liberi  re- 
legati in  potestate  parentium  ré- 
manent. 

§ 3.  Pœnæ  servus  effectus  filios 
in  potestate  babere  desinit.  Servi 
autem  pœnæ  efficiuntur  qui  in  me- 
tallum  damnanlur  et  qui  bestiis 
subjiciuntur. 

§ 4.  Filiusfamilias,  si  militaverit, 
vel  si  senator  vel  consul  fuerit 
factus,  manet  in  potestate  patris  ; 
militia  enim  vel  consularis  dignitas 
potestate  patris  filium  non  libérât, 
Sed  ex  constitutione  nostra,  summa 
patriciatus  dignitas,  illico  imperia- 
libus  codicillis  præstitis,  filium  a 
patria  potestate  libérât.  Quis  enim 
patiatur  patrem  quidem  posse  per 
emancipationis  modum  suæ  potes- 
tatis  nexibus  filium  relaxare,  im- 
pei’atoriam  autem  celsitudinemnon 
valere  eum  quem  sibi  patrem  ele- 
git,  ab  aliéna  eximere  potestate? 


§ O.  Si  ab  hostibus  captus  fuerit 
parens,  quamvis  sei’vushostium  fiat, 
tamen  pendet  jus  liberorum  prop- 
ter  jus  postliminii  ; quia  hi  qui  ab 
hostibus  capli  sunt,  si  reversi  fue- 
rint,  omnia  pristina  jura  recipiunt. 
Idcirco  reversus  etiam  liberos  ha- 
bebit  in  potestate,  quia  postlimi- 
nium  fingit  eum  qui  captus  estsem- 
per  in  civilate  fuisse.  Si  vero  ibi 
decesserit,  exinde  ex  quo  captus 
est  pater,  filius  sui  juris  fuisse  vi- 
detur.  Ipse  quogue  filius  neposve 


Mais  les  pères  relégués  dans  une 
île  conservent  leurs  enfants  en  leur 
puissance.  Et,  à l’inverse,  lesenfants 
relégués  demeurent  en  la  puissance 
de  leurs  ascendants. 

Celui  qui  devient  esclave  de  la 
peine  cesse  d’avoir  ses  enfants  en 
sa  puissance.  Or,  deviennent  escla- 
ves de  la  peine  ceux  qui  sont  con- 
damnés à travailler  dans  les  mines 
ou  à être  jetés  aux  bêtes. 

Le  fils  de  famille  qui  est  militaire 
ou  qui  devient  sénateur  ou  consul 
reste  sous  la  puissance  de  son  père  ; 
en  effet,  ni  le  service  militaire  ni 
la  dignité  de  consul  n^’affranchissent 
un  fils  de  la  puissance  paternelle. 
Mais,  en  vertu  de  notre  constitution, 
la  haute  dignité  de  patrice,  une 
fois  les  lettres  impériales  délivrées, 
libère  immédiatement  le  fils  de  la 
puissance  paternelle.  Qui  souffrirait 
en  effet  que,  par  la  voie  de  l’éman- 
cipation, un  père  pût  dégager  son 
fils  du  lien  de  sa  puissance,  et  que 
la  grandeur  impériale  n’eût  pas  le 
droit  de  soustraire  à la  puissance 
d’autrui  celui  qu’elle  s’est  choisi 
pour  père? 

Si  le  père  a été  fait  prisonnier 
par  les  ennemis,  quoiqu’il  soit  leur 
esclave,  néanmoins  la  condition  des 
enfants  se  trouve  en  suspens  à rai- 
son du  jus  'postliminii,  parce  que 
ceux  qui  ont  été  pris  par  les  en- 
nemis recouvrent,  s’ils  l’eviennent, 
tous  leurs  droits  antérieurs.  C’est 
pourquoi  le  captif  de  retour  aura 
aussi  ses  enfants  en  sa  puissance, 
attendu  que  par  l’effet  du  postlirni- 
nium  il  est  réputé  être  toujours 
resté  citoyen.  Que  si  le  père  meurt 
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si  ab  hostibus  captus  fuerit,  simi- 
liter  dicimus  propter  jus  postli- 
minii  jus  quoque  potestatis  paren- 
tis  in  suspenso  esse.  Dictumest  au- 
tem  postliminium  a limine  et 
posl  (I).  Unde  eum  qui  ab  hostibus 
captus  in  fines  nostros  poslea  per- 
venit,  postliminio  reversum  recte 
dicimus;  nam  limina  sicut  in  do- 
mibus  finem  quemdam  faciunt,  sic 
etimperii  finem  limen  esse  veteres 
voluerunt.  Ilinc  et  limes  dictus  est, 
quasi  finis  quidam  et  terminus.  Ab 
eo  postliminium  dictum,  quia  eo- 
dem  limine  revertebatur  quo  amis- 
sus  fuerat.  Sed  et  qui  captus  victis 
hostibus  recuperatur,  postliminio 
rediisse  existimatur  (Gains,  T,  § 1 29). 


§6.  Præterea  emancipatione  quo- 
que desinunt  liberi  in  potestate  pa- 
rentium  esse.  Sed  emancipatio  an- 
tea  quidem,  vel  per  anliquam  legis 
observationemprocedebat,  quæ  per 
imaginarias  venditiones  et  interce- 
dentes  manumissiones  celebraban- 
tur,velex  imperiali  rescripto.  Noslra 
autem  providentia  et  hoc  in  melius 
per  conslitutionem  reformavit,  ut 
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chez  l’ennemi,  c’est  du  jour  ou 
il  a été  fait  prisonnier  que  son 
fils  est  réputé  sut  juris.  Le  fils  lui- 
méme  ou  le  petit-fils  venant  à être 
pris  par  les  ennemis,  nous  disons 
pareillement  qu’à  cause  du  jus 
postlùninii  le  droit  de  puissance 
du  père  se  trouve  aussi  suspendu. 
Mais  le  mot  postliminium  a été  for- 
mé de  limen  et  de  post.  C’est  pour- 
quoi de  celui  qui,  pris  par  les  en- 
nemis, est  ensuite  rentré  sur  notre 
territoire,  nous  disons  avec  raison 
qu  il  est  revenu  pax’  postliminium  : 
car  de  même  que  le  seuil  des  mai- 
sons forme  comme  une  frontière, 
ainsi  les  anciens  ont  appelé  seuil 
la  frontière  de  l’empire.  Voilà  pour- 
quoiaussi  lûnes  se  dit  pour  signifier 
frontière  ou  limite.  De  là  le  mot 
postlimùiium,  parce  que  le  captif 
repasse,  pour  revenir,  le  seuil  qu’il 
avait  passé  pour  se  perdre.  Mais  on 
dit  aussi  du  caplif  qui  est  repris  sur 
les  ennemis  vaincus  qu’il  est  reve- 
nu par  postliminium. 

En  outre,  les  enfajits  sortent  aussi 
de  la  puissance  paternelle  par  l’é- 
mancipation. Or  jusqu’ici  l’éman- 
cipation se  faisait,  soit  par  d’antiques 
formalités  établies  par  la  loi  et  con- 
sistant en  des  ventes  imaginaires  sui- 
vies d’affranchissements, soit  par  res- 
critimpérial.Mais  dans  notre  sagesse 
nous  avons  rendu  une  constitution 
pour  améliorer  cet  état  de  choses. 


(I)  Cicéron  atteste  que  cette  étymologie  avait  déjà  été  donnée  par  Scévola,  tandis 
que  Servius  faisait  simjîlement  dériver  postliminium  de  post  {Top.,  S).  Plutarque 
{guœst.  Rom. , 5)  rapporte  que  le  cai^tif  ne  devait  pas  renti’er  chez  lui  par  la  porte, 
mais  par  la  cour  et  le  toit.  D’où  l’on  a tiré  une  autre  étymologie,  mais  d’autant 
plus  contestable  que  le  fait  rapporté  par  Plutarque  n’est  pas  certain,  et  que  le  post- 
Jimmium  était  acquis  au  captif  bien  avant  qu’il  rentrât  dans  sa  maison. 
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ficlione  pristina  explosa,  recta  via 
ad  competentes  judices  vel  magis- 
Iratus  parentes  intrent,  et  sic  filios 
suos  vel  fîlias,  vel  nepotes,  vel 
neptes,  ac  deinceps,  sua  manu  de- 
mittant.  Et  tune  ex  edicto  prætoris 
in  hujus  filii  vel  fiJiæ,  vel  nepotis 
vel  neptis  bonis,  qui  vel  quæ  a pa- 
rente manumissus  vel  manumissa 
fuerit,  eadem  Jura  præstantur 
parent!  quæ  tribuuntur  patrono  in 
bonis  liberti  ; et  præterea  si  im- 
pubes  sit  filius  vel  filia,  vel  ceteri, 
ipse  parens  ex  manumissione  tute- 
lam  ejus  nanciscitur. 

§ 7.  Admonendi  autem  sumus, 
liberum  arbitrium  esse  eiqui  filium 
et  ex  eo  nepotem  vel  nep  tem  in  potes- 
tate  habebit,  filium  quidem  potes- 
tate  dimittere,  nepotem  vero  vel 
neptem  retinere  ; et,  ex  diverse,  fi- 
lium quidem  in  potestate  retinere, 
nepotem  vero  vel  neptem  manu- 
mittere,  vel  omnes  sui  juris  efficere. 
Eadem  et  de  pronepote  et  pronepte 
dicta  esse  intelligantur. 

§ 9.  Illud  autem  scire  oportet, 
quod  si  nurus  tua  ex  filio  tuo  con- 
ceperit,  et  filiam  postea  emancipa- 
veris  vel  in  adoptionem  dedeins 
prægnante  nuru  tua,  nihilominus 
quod  ex  ea  nascitur  in  potestate  tua 
nascitur  ; quod  si  post  emancipa- 
tionem  vel  adoptionem  conceptus 
fuerit,  patris  sui  emancipati  vel  avi 
adoplivi  potestati  subjicitur;  et 
quod  neque  naturales  liberi  neque 
adoptivi  ullo  pene  modo  possunt 


de  sorte  que,  la  vieille  fiction  étant 
mise  de  côté,  les  parents  puissent 
tout  droit  s’adresser  aux  juges  ou 
aux  magistrats  compétents,  et  ainsi 
libérer  de  leur  puissance  leurs  fils 
ou  filles,  leurs  petits-fils  ou  petites- 
filles  et  autres  descendants.  Et  alors, 
conformément  à l’édit  du  préteur, 
le  père  a sur  les  biens  du  fils  ou  de 
la  fille,  du  petit-fils  ou  de  la  petite- 
fille  qu’il  a libérés  les  mêmes  droits 
qu’un  patron  sur  les  biens  de  son 
affranchi;  et  en  outre,  en  cas  d’im- 
pubei'ié  du  fils,  de  la  fille  ou  des 
autres  descendants,  c’est  le  père  lui- 
même  qui  en  vertu  de  l’affranchis- 
sement acquieit  la  tutelle. 

Nous  devons  avertir  que  le  père 
qui  a en  sa  puissance  un  fils  et  de 
celui-ci  un  petit-fils  ou  une  petite- 
fille  est  libre  de  faire  sortir  le 
fils  de  sa  puissance  et  d’y  retenir  le 
petit-fils  ou  la  petite-fille,  et,  à l’in- 
verse, de  garder  le  fils  en  sa  puis- 
sance tout  en  libérant  le  petit-fils 
ou  la  petite-fille,  ou  de  les  rendre 
tous  sui  juris.  Les  mômes  décisions 
doivent  être  appliquées  à un  arrière- 
petit-fils  ou  à une  ai-riôre-petite- 
fille. 

Mais  il  faut  savoir  que  si  votre  bx’u 
a conçu  de  votre  fils,  et  qu’ensuile 
vous  émancipiez  votre  fils  ou  le 
donniez  en  adoption  alors  que  votre 
bru  est  déjà  enceinte,  l’enfant 
qu’elle  met  au  monde  naît  néan- 
moins en  votre  puissance  ; que  s’il 
a été  conçu  après  l’émancipation 
ou  l’adoption,  c’est  à la  puissance 
de  son  père  émancipé  ou  de  l'adop- 
tant son  aïeul  qu'il  est  soumis.  II 
faut  savoir  aussi  que  les  enfants,  soit 
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cogéré  parentes  de  potestate  sua  naturels,  soit  adoptifs,  ne  peuvent 
eos  dimittere.  pour  ainsi  dire  jamais  forcer  leurs 

ascendants  à les  libérer  de  leur 
puissance. 

1 18. Laissant  de  côté  la  mort  du  fils  de  famille,  qui  emporte  plein 
anéantissement  de  sa  personne  juridique  comme  de  sa  personne 
physique,  on  peut  diviser  en  deux  catégories  les  modes  de  dissolu- 
tion de  la  puissance  paternelle.  Par  les  uns,  l’enfant  devient  sut 
Juins  sans  sortir  de  la  famille  où  l’avait  placé  la  naissancé,  l’adop- 
tion ou  la  légitimation;  les  autres,  au  contraire,  brisant  le  lien  d’a- 
gnation qui  le  rattachait,  soit  à son  père,  soit  aux  agnats  de  son 
père,  lui  font  perdre  tous  ses  droits  de  famille.  On  dit,  dans  ce 
second  cas,  qu’il  subit  une  capitis deminutio  (n“®  177  et  s.). 

Les  modes  de>la  première  classe  sont  au  nombre  de  quatre  : 

1®  Mort  du  père  de  famille.  — Les  Institutes  (pr.  sup.)  expliquent 
suffisamment  la  distinction  qu’il  faut  faire  entre  les  enfants  au  pre- 
mier degré  et  les  petits-enfants  ou  autres  descendants,  les  uns  deve- 
nant toujours  sui  juris,  les  autres  ne  le  devenant  qu’autant  qu’ils 
se  trouvent  sous  la  puissance  immédiate  du  défunt  au  jour  de  son 
décès.  La  même  distinction  doitêtre  appliquée  aux  deux  hypothèses 
qui  vont  suivre;  ' 

2°  Perte  de  la  civitas  par  le  père  de  famille.  — Si  la  puissance  pa- 
ternelle s’éteint  ici,  c’est  que  par  son  caractère  d’institution  du  jus 
civile  elle  ne  peut  appartenir  qu’à  un  citoyen  romain.  Les  Institu- 
tes (§  1 sup.)  n’appliquent  ce  principe  qu’au  cas  d’un  père  condamné 
à la  déportation;  mais  il  est  évident  qu’on  doit  l’appliquer  aussi 
lorsque  le  père  cesse  d’être  citoyen  par  l’effet  d’une  autre  condam- 
nation (n°  48)  ou  même  indépendamment  de  toute  condamnation, 
par  exemple  en  émigrant  dans  une  colonie  latine  (n®  50).  Il  n’est  pas 
moins  évident  que  la  peine  de  la  relégalion,  n’ôtant  pas  au  père  le 
droit  de  cité  (L.  7 § 3,  Deinterd.,  XLVIII,  22),  ne  lui  enlève  pas  non 
plus  la  puissance  paternelle  (1)  ; 

3°  Servitude  encourue  jure  civili  par  le  père.  — Si  la  puissance 

(1)  Justinien  insistant  spécialement  sur  ce  point  non  douteux  (§  2 sup.')y  et  ne 
citant  comme  application  du  principe  que  le  cas  de  déportation^  on  pourrait  être 
porté  à croire  que  la  perte  de  la  patria  potestas  doit  être  considérée  comme  une 
peine  accessoirement  attachée  à une  autre  peine.  Mais  ce  serait  là  une  idée  tout  à 
fait  fausse,  puisque  cette  puissance  s’éteint,  quelle  que  soit  la  cause  qui  ôte  au 
père  son  droit  de  cité. 
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paternelle  n’appartient  jamais  à un  pérégrin,  à plus  forte  raison 
n'appartient-elle  jamais  àun  esclave.  Tel  est  le  principe  qu’on  appli- 
que ici  (§  3 sup.).  Au  premier  abord,  on  serait  tenté  de  croire  que, 
dans  le  droit  définitif  de  Justinien,  les  condamnés  ad  meiallum,  ne 
perdant  plus  la  liberté  (n°  38),  conservent  aussi  la  puissance  pater- 
nelle. Mais  je  ne  puis  admettre  que  la  condamnation  ad  metallum 
produise  moins  d’effet  que  la  condamnation  à la  déportation  (1)  ; 
elle  continue  donc  d’emporter  extinction  de  la  puissance  paternelle, 
non  plus  parce  qu’elle  rend  le  condamné  esclave,  mais  parce  qu’elle 
lui  ôte  le  jus  civitatis  (2). 

Que  décider,  quand  le  père  devient  esclave ywre  gentium?  La  con- 
dition des  enfants,  provisoirement  suspendue  par  Tespérance  du 
postliminium,  ne  se  fixe  d’une  manière  définitive  que  par  le  retour 
ou  le  décès  du  père.  Rentre-t-il  sur  le  territoire  romain?  il  est 
censé  n’avoir  jamais  perdu  sa  puissance  (n®  42),  et  il  a continué  d’ac- 
quérir par  ses  enfants  (L.  13,i>e  suis  et  leg.,  XXXVIII  (16).  Meurt-il 
chez  les  ennemis?  les  enfants  se  trouvent  désormais  sui  juris.  Mais 
faut-il  leur  reconnaître  cette  qualité  à compter  sevilement  du  décès 
du  père,  ou  la  faire  rétroagir  au  jour  de  son  entrée  en  captivité? 
Cette  seconde  opinion,  certaine  à l’époque  de  Justinien  (§  5 sup.), 
emporte  deux  conséquences  remarquables  : c’est  d’abord  que  cha- 
que enfant  a la  propriété  exclusive  des  acquisitions  qu’il  a pu  faire 
pendant  la  captivité  du  père,  tandis  que  dans  la  doctrine  inverse 
ces  acquisitions  compteraient  dans  le  patrimoine  du  père  et  consé- 
quemment n’appartiendraient  à l’enfant  qui  les  a réalisées  que  dans 
la  mesure  de  sa  part  héréditaire,  et  même  ne  lui  appartiendraient 
pas  du  tout  s’il  avait  été  régulièrement  exhérédé  (L.  42  § 1,  Decapt., 
XLIX,  15)  (3).  C’est,  en  second  lieu,  que  le  fils  étant  mort  avant  son 


(1)  La  doctrine  que  j’exprime  ici  cadre  tout  à fait  avec  le  motif  qui  décida  JÙsti- 
nien  à supprimer  la  servitude  résultant  de  la  condamnation  ad  metoJlum.  Il  ne 
voulait  qu’empêcher  la  dissolution  forcée  du  mariage.  Or,  le  condamné  devenant 
simplement  étranger,  son  mariage  peut  subsister  comme  mariage  du  jus  gentium^ 
ainsi  que  cela  arrive  pour  le  condamné  à la  déportation  (p.  193,  note  1). 

(*i)  Le  père  dépouillé  de  sa  puissance  par  l’effet  d’une  condamnation  criminelle 
la  recouvre  si  plus  tard  il  obtient  une  restitution  'per  omnia  ou  m integrum.  C’est 
ce  que  les  Institutes  (§  1 sup.)  expriment  pour  le  cas  d’une  condamnation  à la  dé- 
portation. Mais  la  même  chose  est  vraie  de  toute  autre  condamnation  entraînant 
perte  de  la  puissance  paternelle. 

(3)  Ce  même  texte  fait  remarquer  que  les  acquisitions  faites  par  l’esclave  du 
captif  mort  opud  hosles  s’ajoutent  toujours  à Thérédité  de  ce  dernier.'  Gela  tient 
à ce  que  l’adition  d’hérédité  n’est  pas  possible  du  vivant  du  captif,  d’où  il  suit  que 
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père,  a pu  laisser  une  hérédité  (L.  15,  De  suis  et  leg.).  Il  semble 
que  1 on  n’eût  jamais  dû  hésiter  à admetre  cette  rétroactivité  ; 
car  la  mort  du  père,  coupant  court  à tout  espoir  de  postlzminium, 
vient  prouver  qu’il  a été  véritablement  esclave  et  n’a  pu  conserver 
la  puissance  paternelle.  Et  pourtant,  la  question,  quoiquedéjà  tran- 
chée en  ce'sens  et  sans  aucune  hésitation  par  le  jurisconsulte  Ju- 
lien (L.  22  § 2,  De  eajot.),  était  encore  controversée  au  temps  de  Gains 
(I,  § 129),  sans  doute  parce  qu’on  considérait  la  dissolution  de  la 
puissance  comme  ayant  sa  cause  dans  le  décès  du  père,  qui  seul 
avait  fait  cesser  l’incertitude  sur  la  condition  de  l’enfant  (1).  Si  l’on 
finit  par  admettre  la  rétroactivité,  ce  fut  seulement  lorsque  les  pru- 
dents se  furent  accordés  à reconnaître  que  le  prisonnier  mort 
chez  les  ennemis  devait  à tous  les  points  de  vue  être  réputé  mort 
à l’instant  même  où  il  avait  perdu  la  liberté.  Or  cette  règle  ne 
nous  apparaît  définitivement  reçue  qu’au  commencement  du  troi- 
sième siècle  (L.  18,  De  eapt.,  XLIX,  15)  (2).  Comme  conséquence 
notable,  elle  permet  de  donner  effet  à la  substitution  pupillaire 
écrite  dans  le  testament  du  captif  (L.  10  pr..  De  capt,)\ 

4°  Certaines  dignités  eonférécs  à l'enfant.  — Dans,l’ancien  droit  les 
fils  de  famille  échappaient  à la  puissance  paternelle,  lorsqu’ils 
étaient  inaugurés  flarnines  de  Jupiter  (3j,Ies  filles  lorsqu’elles  deve- 

nécessairement,'  lui  mort,  ses  esclaves  sont  réputés  avoir  acquis  pour  Thérédité 
qui  leur  tenait  lieu  de  maître. 

(1)  Tel  est  bien  le  point  de  vue  de  Papinien  disant  que  jusque-là  l’enfant  n’est 
pas  zn  plenuzn  patria  potesiate  liberatus  (L.  15,  De  suis  et  ieg.'), 

(2)  Cette  règle  n’est  qu’une  extension  de  la  fiction  créée  par  la  loi  Cornelia  De 
faïsis.  Mais  il  ne  faut  pas  dire  avec  certains  interprètes  que,  si  l^s  enfants  sont 
réputés  sui  juris  du  jour  môme  où  leur  père  a cessé  d'hêtre  libre,  c’est  par  applica- 
tion de  la  loi  Corzzelia.  S’il  en  eût  été  ainsi,  la  question  n’aurait  pas  été  discutée 
au  temps  de  Gaius,  plus  de  deux  siècles  après  la  loi  Cornelia^  qui  fut  rendue  sous 
la  dictature  de  Sylla. 

(3)  Le  mot  inaugurare.^  tout  à fait  technique  pour  signifier  la  consécration  des 
flarnines  (Cic.,  Phil.y  II,  43  ; — Tit.-Llv.^  XXVII,  8),  indique  que  les  augures  inter- 
venaient dans  cette  cérémonie  pour  prendre  Tes  auspices.  Spécialement  sur  le  fla- 
mine  de  Jupiter,  il  faut  consulter  un  très-curieux  chapitre  d’Aulu-Gelle  (X,  15). 
Cet  auteur  nous  fait  connaître,  par  des  citations  empruntées  à l’historien  Fabius 
Pictor  et  au  jurisconsulte  Masurius  Sabinus,  le  régime  de  vie  imposé  à ce  flamine. 
Le  serinent  et  le  divorce  lui  sont  défendus.  Sa  femme  morte,  il  est  déchu  de  son 
sacerdoce.  Mais  ces  idées  élevées  se  perdent  au  milieu  d’une  foule  de  ])rescriptions 
minutieuses  et  puériles,  dont  souvent  même  le  sens  nous  échappe.  Pour  me  borner 
à deux  exemples,  il  ne  lui  est  jjas  permis  de  sortir  la  tête  nuè,  et  les  pieds  de 
son  lit  doivent  être  enduits  d’une  légère  couche  de  boue.  Tite-Live  (V,  52)  nous 
apprend  que  le  flamine  de  Jupiter  ne  pouvait  pas  passer  une  seule  nuit  hors  de 
la  ville. 
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naient  vestales  (Gai us,  I,  § 130)  (1).  Ces  décisions  doivent  s’expliquer 
soit  par  l’indépendance  que  paraissaient  exiger  ces  sacerdoces, 
soitcomme  compensation  des  charges  et  des  gênes  qu’ils  imposaient. 
Sous  Justinien,  il  n’est  plus  question  ni  de  flamines  ni  de  vestales; 
mais  en  vertu  d’une  constitution  rendue  par  ce  prince  (§4  sup.  — 
L.  5,  G.,  De  consul.,  XII,  3),  les  hommes  investis  du  titre  purement 
honorifique  de  patrice  (2)  sortent  de  la  puissance  paternelle.  Justi- 
nien donne  de  son  innovation  un  motif  assez  ridicule.  Le  patrice 
devient  par  métaphore  le  père  de  l'empereur  (3)  ; dès  lors  il  serait 
intolérable  que  celui-ci,  moins  p\iissant  qu’un  i>ère  de  famille,  ne 
pût  soustraire  à la  puissance  paternelle  celui  qu’il  s’est  choisi  pour 
père.  Plus  tard  la  novelle  81,  modifiant  le  droit  constaté  aux  Insti- 
tutes  (§4  sup.),  étendit  le  même  privilège  tant  aux  dignités  civiles 
qui  affranchissent  de  la  curie  (L.  66,  G.,  De  decur.,  X,  30)qu’à  l’épis- 
copat. A l’égard  des  évêques,  Justinien  insistant  sur  sa  métaphore 
dont  il  est  visiblement  satisfait,  nous  dit  que  les  pères  spirituels 
[patres  spirituales)  de  tout  le  monde  ne  sauraient  être  in  potestate 
patris. 

(1)  Sur  les  vestales,  il  faut  encore  consulte!’  Aulu-Gelle  (I,  12)*  Il  nous  explique 
très-bien  TexiTi’ession  capiuntur  virgines  vestales  què  Gains  emploie  pour  signifier 
radniissiou  d’une  jeune  fille  à la  dignité  de  vestale.  D’après  la  loi  Papia  Poppœa^ 
le  grand  pontife  choisissait  vingt  vierges  remplissant  les  conditions  nombreuses 
et  quelquefois  singulières  qu’exigeait  ce  sacerdoce.  Puis  un  tiz’age  au  sort  en  as- 
semblée publique  désignait  l’élue...  ou  la  victime.  Plus  simplement^  un  père  de  fa- 
mille offrait  sa  fille  au  grand  pontife,  et  le  sénat  faisait  remise  des  formes  établies 
pai'  la  loi.  Une  fois  la  jeune  fille  désignée  par  le  sort  ou  offerte  par  son  père,  le 
grand  pontife  la  prenait  par  la  main  et  l’emmenait  comme  une  captive  en  l’appe- 
lant Amaia. 

(2)  Ce  titre  créé  par  Constantin  conférait  une  noblesse  personnelle  et  non  trans- 
missible. Comparé  à un  co7isulatus  hono7^a7nus ^ il  était  donné  à des  personnes  qui 
avaient  rempli  les  fonctions  de  consuls,  de  préfets  du  prétoire,  de  maîtres  de  la  mi- 
lice ou  des  offices  (L,  3,  C.,  De  co)isul.^  XII,  3).  Or  ces  personnes  étaient  toutes 
membres  du  sénat.  Il  est  donc  visible  que  dans  la  pensée  des  empereurs,  ingé- 
nieux à exploiter  la  vanité  des  subordonnés,  ce  titre  était  destiné  à établir  une 
distinction  entre  les  sénateurs  : c’était  un  stimulant  pour  les  tièdes.  La  meme 
politique  inspira  Justinien,  nonobstant  les  phrases  à effet  par  lequelles  il  se  dissi- 
mule à lui-même  le  vrai  but  de  son  innovation. 

(3)  Dès  avant  Justinien,  le  patrice  était  réputé  père  du  prince.  Et  de  là  cette 
sanglante  ironie  adressée  par  Claudien  au  patrice  Eutrope,  ancien  préfet  de  Cons- 
tantinople, qui  avait  été  condamné  à la  déportation  et  avait  vu  en  conséquence  ses 
biens  confisqués  : 

Direptas  quid  plangis  opes,  quas  nalus  habebit  ? 

Non  aliter  poterat  principis  esse  pater.  ^ 

(/n  Eutrop,^  V.  9.) 
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119.  Les  modes  de  dissolution  de  la  puissance  paternelle  qui 
emportaient  pour  le  fils  perte  de  ses  droits  de  famille,  peuvent  se 
ramener  à cinq  : 

1°  Le  fils  de  famille  perd  la  civitas,  soit  par  l’effet  d’une  condam- 
nation criminelle,  soit  d’une  autre  manière,  par  exemple  lorsqu’il 
émigre,  avec  l’autorisation  de  son  père  (1),  dans  une  colonie  latine 
(§  1 sup.  — Gains,  I,  § 131)  ; 

2“  Il  encourt  l’esclavage  jure  Que  s’il  devient  prisonnier 

de  guerre,  la  puissance  paternelle  est  seulement  suspendue.  Re- 
vient-il? elle  sera  réputée  n’avoir  jamais  cessé  d’exister.  Meurt-il 
captif?  elle  aura  cessé  dès  le  jour  où  il  a perdu  la  liberté  (§  3 sup.)-, 

3®  Une  fille  de  famille  passe  sous  \B.manus  d’un  mari  ou  d’un  tiers 
(Gaius,  I,  § 136).  Les  détails  que  cette  matière  comporte  seront  pré- 
sentés un  peu  plus  loin  (n°®  120  et  121)  ; 

4°  Le  fils  de  famille  est  donné  en  adoption.  Mais  il  faut  se  rap- 
peler que  dans  le  droit  de  Justinien  l’adoption  faite  par  un  ascen- 
dant est  la  seule  qui  emporte  anéantissement  de  la  puissance  du 
père  naturel  (n°  108); 

5“  Le  fils  de  famille  est  émancipé  par  son  père  (§  6 siqj.).  L’éman- 
cipation diffère  profondément  des  quatre  modes  qui  précèdent  : des 
deux  premiers,  en  ce  qu’elle  n’entraîne  pas  l’idée  d’une  déchéance 
pour  l’enfant;  des  deux  derniers,  en  ce  qu’au  lieu  de  passer  sous 
une  nouvelle  puissance,  il  devient  sm'/wres.  La  loi  des  Douze  Tables 
avait  indiqué  les  formes  à suivre  pour  l’émancipation,  en  posant  ce 
principe  que  le  fils  trois  fois  mancipé  par  son  père  sortirait  définiti- 
vement de  la  puissance  jiaternelle  (Gaius,  J,  § 132).  Voici  comment 
le  principe  était  appliqué  ; s’agissait-il  d’un  fils?  le  père  le  manci- 
pait  à un  tiers  qui  se  trouvait  ainsi  investi  de  la  puissance  appelée 
mancipium.  Mais  cette  mancipation  n’était  qu’un  moyen  et  non  pas 
un  but  : le  tiers  devait  affranchir  l’enfant  vindicfa,  et  celui-ci  retom- 
bait alors  sous  la  puissance  du  père.  Venaient  ensuite  une  seconde 
mancipation  et  un  second  affranchissement  suivis  du  même  effet. 
Enfin  le  père  mancipait  une  troisième  fois  l’enfant  (3)  et  par  là  épui- 

(U  Je  traduis  par  autorisation  le  mot  jussus  qu’emploie  Gaius.  Si  ce  mot  dési- 
gnait un  ordre,  nous  aurions  ici  une  violation  du  principe  d’après  lequel  nul  ne 
cesse  malgré  soi  d’ètre  citoyen  romain  (n°  48) . 

(2)  11  faut  répéter  ici  l’observation  déjà  présentée  sur  l’effet  de  la  restitutio  per 
omnia,  et  sur  les  conséquences  attachées  dans  le  droit  de  Justinien  à la  condamna- 
tion ad  metallum  (page  246,  notes  1 et  2). 

(3)  Les  trois  mancipations  pouvaient  très-bien  n’être  faites  ni  le  môme  jour,  ni 
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sait  sa  puissance.  S’agissait-il  d’une  fille  ou  d’un  petit-enfant  ? une 
seule  mancipation  était  considérée  comme  suffisante  pour  produire 
ce  résultat,  attendu  que  les  Douze  Tables  n’avaient  exprimé  qu’à 
l’égard  du  fils  la  nécessité  d’une  triple  mancipation.  Mais  après 
cette  troisième  ou  cette  unique  mancipation  l’enfant  n’était  pas  en- 
core sui  juris.  Il  était  soumis  2i\x  mancipium  du  tiers.  Or,  deux  voies 
étaient  possibles  pour  arriver  à le  rendre  sut  furts.  Quelquefois  le 
tiers  l’affranchissait  lui-môme.  Plus  ordinairement,  la  dernière  ou 
runique  mancipation  avait  été  accompagnée  d’un  contrat  de  fidu- 
cie (!)  portant  que  le  tiers  serait  obligé  de  remanciper  l’enfant  à 
son  père,  et  alors  c’est  ce  dernier  qui,  investi  du  mawce/jewm par  l’exé- 
cution de  ce  contrat,  faisait  lui-même  raffrancbissement  définitif. 
On  disait  dans  ce  cas  que  l’émancipation  di^^\iY\Q\x  contracta  fiducia. 
Il  y avait  un  grand  intérêt  à distinguer  si  ce  dernier  affranchisse- 
ment avait  été  l’œuvre  du  tiers  ou  du  père  ; en  effet,  celui  qui  affran- 
chissait une  personne  placée  inmancipio  était  assimilé  à un  patron, 
donc  investi  du  droit  de  tutelle,  s’il  s’agissait  d’un  pupille  ou  d’une 
femme,  et  dans  tous  les  cas  appelé,  à défaut  d’enfants,  à la  succes- 
sion légitime  du  manumissus.  Il  est  donc  évident  que  par  le  contrat 
de  fiducie  le  père  se  réservait  ces  droits,  tandis  qu’en  laissant  faire 
l’affranchissement  définitif  par  le  tiers,  il  s’en  dépouillait  au  profit 
de  celui-ci  (2). 

On  voit  que,  jusqu’à  la  troisième  mancipation  inclusivement,  les 
formes  de  l’émancipation  sont  tout  à fait  les  mêmes  que  celles  de 
l’adoption.  D’autres  ressemblances  doivent  être  relevées  entre  ces 
deux  actes  : 1°  l’émancipation  ne  comporte  ni  terme  ni  condition, 
et  cela  pour  les  mêmes  raisons  que  l’adoption  (n°  104)  ; 2°  elle  exige 
la  présence  de  l’enfant  comme  chose  rnancipée,  et  implique  qu’il 
consent  à l’émancipation  ou  tout  au  moins  ne  s’y  oppose  pas 
(Paulj  II,  2o  § 5)  ; car,  de  même  qu’on  n’impose  à personne  des  hé- 

à la  meme  personne,  ni  devant  les  mômes  témoins  (Paul,  II,  25  § 3).  Pour  le  cas 
où  un  intervalle  les  séparait^  Gains  signale  une  controverse  qui  sera  examinée  à 
propos  des  effets  du  mancipimn  (no  123). 

(1)  En  général^  par  le  contrat  de  fiducie,  un  acquéreur  s’engage,  pour  un  cas 

donnée  à retransférer  la  chose  h raliénateur.  Cependant  lorsque  le  tiers  devait  af- 
franchir lui-môme,  on  peut  croire  que  la  convention  qui  Vy  obligeait  constituait 
aussi  un  contrat  de  fiducie,  puisque  la  tutelle  déférée  h ce  tiers  ou  à ses  enfants 
s’appelle  tutelle  fiduciaire  (Gaius^  1,  § 160).  ; 

(2)  On  verra  plus  tard  (n*"  443)  qu’en  matière  de  succession  le  préteur  réagit  ici 
contre  le  droit  civdl,  en  créant  au  profit  du  père  et  de  quelques  autres  parents  une 
bo7ioru77i  2)ossessio  qui  les  rendait  préférables  au  manuynissor  extraneus . 
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ritiers  siens  dont  il  ne  veut  pas,  de  môme  nul  ne  peut  contre  son 
gré  être  dépouillé  de  cette  qualité;  3°  Je  consentement  du  père  de 
famille  est  absolument  nécessaire,  et  en  principe  ne  saurait  être 
contraint  (1).  Mais  lorsque  c’est  un  aïeul  qui  émancipe  son  petit-fils, 
le  consentement  du  père  qui  les  sépare  est  inutile  (§  7 sup.)  (2). 

Envisagée  dans  ses  effets,  l’émancipation  laisse  à l’enfant  les 
jura  cognationis  que  lui  enlèverait  la  perte  de  la  cité  ou  de  la  liberté 
(L.  4 § dO,  De  grad.y  XXXVIII,  dO).  Bien  que  ses  liens  d’agnation 
soient  brisés,  le  préteur  lui  conserve  ses  droits  de  succession  par 
rapport  au  père  et  aux  ascendants  paternels  (Gains,  II,  § 133  ; III, 

§ 26).  Enfin  l’émancipé  est  réputé  donataire  du  pécule  que  le  père  ne 
lui  retire  pas  expressément,  et  désormais  il  le  tient  non  plus  à titre 
de  concession  révocable,  mais  bien  comme  propriétaire  (^Fr.  Vat.^ 
§ 260.  — L.  31  § 2,  De  donat.,  XXXIX,  5).  Sur  ces  deux  der- 
niers points  l’émancipé  est  mieux  traité  que  l’enfant  donné  en  adop- 
tion ou  la  femme  tombée  ïn  manum.  Il  est  inutile  d’ajouter  que  l’é- 
mancipation n’exerce  aucune  influence  sur  la  condition  des  enfants 
déjà  nés  ou  conçus  des  justœ  nuptiœ  de  l’émancipé.  Par  application 
de  principes  déjà  exposés  (n°  37),  ces  enfants  restent  ou  naissent 
sous  la  puissance  du  père  émancipateur  (§ 9 sup.'). 

Telle  est  la  théorie  classique  de  l’émancipation.  Que  si  nous  re- 
cherchons les  modifications  qu'elle  reçut  sous  le  Bas-Empire,  nous 
pouvons  les  ramener  à quatre  : 1°  Constantin  décida  que  l’émanci- 
pation pourrait  être  révoquée  en  cas  d’ingratitude.  Comme  consé- 
quence accessoire,  cette  révocation  entraînait  retour  au  père  des 
donations  par  lui  faites  à l’émancipé  et  sans  doute  aussi  acquisition 

(1)  Par  exception,  il  y a quelques  cas  où  le  fils  de  famille  peut  exiger  son  éman- 
cipation. On  a déjà  vu  le  cas  de  Tadrogé  impubère  (n®  112  infine)^  celui  d’un  fils 
maltraité  et  d’une  fille  que  son  père  prostitue  (n»  77).  Les  textes  nous  en  font  con- 
naître un  autre  sur  lequel  il  y avait  eu  controverse  : il  faut  supposer  que  le  pèi’e  a 
reçu  une  libéralité  testamentaire  sous  la  condition  ou  avec  prière  d’émanciper  son 
enfant.  Le  préteur  interviendra  au  besoin  pour  faire  exécuter  cette  disposition 
(L.  97,  De  concl.  et  dem.,  XXXV,  1).  C’est  à de  telles  hypothèses  que  fait  allusion 
le  mot  pene  du  paragraphe  9 {sup.'). 

(2)  D’un  texte  d’Ulpien  (L.  2 pr..  De  off'  proc.^  I,  16)  il  semble  résulter  que 
dès  l’époque  classique  l’émancipation  aurait  présenté  avec  l’adoption  cette  autre 
ressemblance  d’appartenir  à la  juridiction  gracieuse.  Mais  telle  ne  peut  être  la 
pensée  du  jurisconsulte  : car  l’émancipation,  excluant  l’intervention  du  magistrat, 
ne  rentrait  pas  plus  dans  la  juridiction  gracieuse  que  dans  la  contentieuse.  A mon 
sens,  Ulpien  avait  en  vue  l’affranchissement  d’un  homme  libre  in  rnancipio ; mais, 
sous  Justinien,  son  texte  peut  s’entendre  de  l’émancipation,  puisque  désormais 
elle  se  fait  par  une  déclaration  devant  le  magistrat. 
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de  tous  les  autres  biens  appartenant  à ce  dernier  (l^r  Vat  S 248 
-L.  urne.,  C.,  VIII,  80).  On  retrouve  Ici  le  ml’e  esprit 

irra™‘(n""38)‘-  2»  "‘‘«■■té  à l’égard  des  affranchis 

.r, "z,  v r 

TÏT  I,  Jo.  — S J r suce.  coon..  Inst 

da’nls  ’ ‘ “*■'*"*  émancipé,  mais  non  pas  à ses  descen- 

gnatioir^ui  droits  que  la  rupture  de  ses  liens  d’a- 

S on  ,ui  faisait  perdre  autrefois  ; 3-  ce  même  empereur  Ana 

St  se,  par  une  constitution  à laquelleil  est  fait  allusion  aux  Institutes 

Â combla  une  .rune 

être  émanciné  ’ “ ’«  <>e  famille  absent  pourrait 

ire  émancipé  par  rescrit  impérial.  Ce  rescrit,  rendu  sur  la  de 

caroù  o.pud  acta  judicis,  et,  hormis  le 

ZZ  IZZZZlZZZr  “ coLentement 

s-annrlie  a «pud  arto.  Cette  forme  d’émancipation 

elfets  de  l’am.anri‘’“'‘°”  Anastasienne  et  produit  e.xactement  les 

tTq’im  de’  on  te  '**  ‘héoHe  d’aeeord  avec  la  pra: 

désuétude  lié  anciennes  formes  tombées  en 

rationde  l’émancipation  se  fit  par  une  simple  décla- 

ration  devant  le  magistrat  (S  6 T o r-  n \ ^ . 

imnlirr.,^  ewawc.)  ; mais  elle 

impliqua  toujours  un  contrat  de  tidueie  sous-entendu,  et  en  eon 

sequenoe  les  droits  de  tutelle  et  de  succession  furent  nécessaire- 
ment  réservés  au  père  (1). 


de  la  manus. 

nar^^tre^îiri.^’*  ““u  ’ modelée  sur  la  patria  potestm,  ap- 

pai  tient  comme  elle  au  cicile  (Gaius,  I,  § 108)  ; mais  les  femmes 

seules  peuvent  y être  soumises  fGaius,  I,  § 106),  et  elle  ne  ré- 
sulte jamais  du  seul  fait  de  la  naissance.  Elle  peut  être  constituée 
soit  matrimonn  causa,  soit  fiduciœ  causa.  Dans  le  premier  cas  c’est 

oiijoursau  mari  qu’elleappartient„et  elle  estétabliepourdurei  aussi 

longtemps  que  le  mariage.  Dans  le  second  cas,  elle  peut  appartenir 
soit  aumari,soit  à un  tiers,etelle  n’est  établiequed’une  manfèrepas- 
sagere,  comme  moyen  de  procurer  certains  résultats  juridiques. 
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De  la  MANUS  établie  matrimonii  causa.  — 11  est  fort  probable  que 
dans  les  mœurs  anciennes  \si.manus  accompagnait  presque  toujours 
le  mariage.  Mais  il  faut  tenir  pour  certain  qu’à  aucune  époque  elle 
n’en  résulta  comme  conséquence  immédiate  et  nécessaire  (1).  Il 
fallut  toujours,  pour  la  produire,  une  solennité  spéciale  ou  un  fait 
distinct  du  mariage.  Elle  pouvait  résulter  ou  de  la  confarreatio,  ou 
àe\ù.coemptio,  oudel’wsws  (Gaius,  I,  §140). 

\o  Confarreatio.  — On  appelait  ainsi  un  sacrifice  accompli  par  le 
grand  pontife  ou  le  flamine  de  Jupiter,  en  présence  de  dix  témoins 
représentant  peut-être  les  dix  curies  de  la  tribu  à laquelle  apparte- 
nait la  femme.  Des  paroles  solennelles  étaient  prononcées,  la  femme 
tenant  à la  main  un  pain  de  froment,  symbole  religieux  de  son 
association  aux  sacm  et  à la  vie  entière  du  mari  (Gaius,  I,  §112. 
— UIp.,  IX.  — Servius  swr  Virgile.^  Georg.yl^y.  31).  La  confarreatio 
paraît  n’avoir  été  accessible  qu'aux  patriciens,  et  il  est  certain  que 
les  enfants  issus  de  mariages  ainsi  contractés  possédaient  seuls  l’ap- 
titude à devenir  soit  flamines  de  Jupiter,  de  Mars  ou  de  Quirinus, 
soit  reges  sacrorum{2).  Volontiers  même  croirais-je  qu’ancienne- 
ment  tous  les  sacerdoces  leur  étaient  réservés,  et  ainsi  s’explique- 
rait peut-être  pourquoi  lesdignités  sacerdotales  furent  celles  dont  les 
patriciens  gardèrent  le  plus  longtemps  le  monopole.  Peu  à peu  la 
confarreatio  s’en  alla,  comme  s’en  vont  toutes  les  institutions  reli- 
gieuses qui  ont  perdu-  le  souvenir  de  leur  origine  et  la  conscience 
de  leur  but;  et,  en  l’an  776,  on  eut  peine  à trouver  dans  la  Rome 
de  Tibère  trois  patriciens  issus  ex  confarreatis  niiptiis  parmi  lesquels 
on  pût  choisir,  selon  l’ancien  usage,  un  flamine  de  Jupiter.  Tacite, 
qui  rapporte  le  fait  {Ann. y IV,  16),  explique  cette  désuétude  par 
trois  motifs, savoir  : l’indifférence  générale  en  matière  religieuse, les 
complications  mêmes  de  la  solennité,  enfin  la  répugnance  des 
pères  à sacrifier  leur  puissance,  ou  des  femmes  sui  juris  à tomber 
in  manum.  Un  sénatus-consuMe  intervint  à cette  occasion  et  décida 
que  la  femme  du  flamine  de  Jupiter  ne  passerait  plus  sous  la 
puissance  maritale  qu’en  ce  qui  concernait  le  culte,  qu’à  tous  autres 
égards  elle  conserverait  sa  situation  antérieure,  c’est-à-dire  reste- 

(1)  C’est  ce  que  prouve  l’existence  même  de  l’un  des  modes  d’acquisition  de  la 
manuSy  savoir  Vusus, 

(2)  Le  rex  sacrorum  ou  rex  sacvificulus  était  un  prêtre  chargé  de  faire  certains 
sacrifices  publics  autrefois  accomplis  par  les  rois  (Fest.,  Sacrificulus  rex). 
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rait  suijuris  ou  sous  la  puissance  de  son  père  (1).  Postérieurement, 
un  autre  sénatus-consulte  étendit  cette  décision  à tout  mariage 
contracté  avec  confarreatio,  de  sorte  qu’à  l’époque  ds  Gaius  cette 
solennité  avait  véritablement  cessé  de  constituer  un  mode  d’ac- 
quisition de  la  marnas  (Gaius,  I,  § 136). 

2°  Coemptio.  — Il  faut  supposer  la  femme  mancipée  au  mari,  soit 
par  elle-même  si  elle  estsutyitris,  soit  par  son  père  si  elle  est  fille 
de  famille. Cette  mancipation  se  fait  dansles  mêmes  formes  générales 
quetoute  autre  mancipation  ; mais  les  paroles  prononcées  par  l’ac- 
quéreur diffèrent  de  celles  qu’il  prononcerait  s’il  s’agissait  pour  lui 
d’acquérir  la  propriété  d’un  esclave  ou  le  mancipium  sur  un  fils  de 
famille  ; et,  grâce  à cette  différence  qu’il  nous  est  impossible 
de  préciser,  lafemme  ne  se  trouve  pas  placée  inservili  causa  comme 
cela  a lieu  pour  le  fils  de  famille  que  son  père  mancipe  (Gaius,  I, 
§§113  et  123).  On  a dit  sans  preuves  que  la  coemptio  n’était  applica- 
ble qu’entre  plébéiens; mais  cette  proposition,  en  admettant  qu’elle 
ait  été  vraie  à une  époque  ancienne,  dut  cesser  de  l’être  le  jour  où 
les  mariages  furent  permis  entre  les  deux  ordres,  et  à plus  forte  rai- 
son lorsque  la  confarreatio  eut  perdu  son  antique  effet. 

3°  Usus.  — De  même  que  la  propriété  des  choses  mobilières  s’ac- 
quérait par  une  possession  prolongée  pendant  une  année,  de  même 
par  une  année  de  cohabitation  continue  le  mari  acquérait  la  manus 
sur  la  femme  que  ni  la  confarreatio  ni  la  coemptio  n’avaient  placée 
sous  sa  puissance.  Mais,  en  découchant  trois  nuits  de  suite  dans  la 
môme  année,  la  femme  f>révenait  ce  résultat:  ily  avait  alors  inter- 
ruption de  l’usucapion  Telles  étaient  les  dispositions 

de  la  loi  des  Douze  Tables  (Gaius,  I,  §IH.  — Aul.-  Gell.,  III,  2), 
dispositions  qui  à Tépoque  de  Gaius  n’étaient  plus  qu’un  souvenir 
historique.  Les  lois  ou  les  mœurs  les  avaient  fait  disparaître. 

Reste  à faire  observer  que  d’aucune  manière  la  femme  ne  tom- 
bait in  manum  sans  le  consentement  de  son  père  si  elle  était  fille 
de  famille,  ni,  si  elle  était  suijuris,  sans  V auctoritas  tutoris  (2). 

(1)  Le  mariage  était  absolument  exigé  du  flainine  de  Jupiter.  Et  c’est  pourquoi  ni 
lui  ni  sa  femme  ne  pouvait  divorcer  ; c’est  pourquoi  aussi.^  devenu  veuf,  il  perdait 
sa  fonction  (Aulu-Gelle,  X,  15  §§  22  et  23  ; — Festus,  Flameyi).  Il  est  remarqua- 
ble qu’à  l’inverse  la  virginité  était  tellement  imposée  aux  vestales  que  l’oubli  de 
ce  devoir  entraînait  jDOur  elles  la  mort.  On  les  enterrait  vivantes  (page  247,  note  3, 
et  page  2Î8,  note  !)• 

(2)  Il  suit  de  là  que  la  femme  sui  juris  ne  pouvait  tomber  in  manum  par  Vusus, 
Car,  Vauctoritas  du  tuteur  devant  être  interposée  in  ipso  aciic^  et  supposant  la 
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Quant  aux  effets  de  la  manus  établie  matrimonii  causa,  ils  se  ré- 
sument en, un  seul  : la  femme  est  traitée  en  droit  comme  étant,  par 
rapport  à son  mari, /oco  fîliœ  (Gains,  I,  §§  111  et  114).  D’où  les  con- 
séquences suivantes:  1°  ses  biens  s’absorbent  dans  le  patrimoine 
du  mari  (Gains,  III,  § 83)  ; 2°  elle  est  désormais  heres  sua  du  mari, 
et  par  conséquent  le  testament  par  lui  fait  avant  l’acquisition  de 
\Amanus  est  rompu  et  a besoin  d’être  refait  (Gaius,  II,  §§139  etlo9); 
3°  elle  lui  emprunte  tous  ses  liens  d’agnation,  et  par  suite  elle  sera 
civilement  la  petite-fille  du  père  de  son  mari,  la  sœur  de  ses  pro- 
IDres  enfants,  etc.  De  là  entre  elle  et  ces  personnes  des  droits  de 
succession  réciproque  que  le  droit  civil  n’admettait  pas  en  dehors 
de  \Amanus  (n°®  420  et233).  De  là  encore  cette  conséquence  que, de- 
venue sut  juris  par  le  veuvage,  elle  peut  se  trouver  placée  sous  la 
tutelle  légitime  des  plus  proches  agnats  de  son  mari,  de  ses  enfants 
peut-être  (n°  194). 

Il  est  remarquable  que,  tandis  que  le  fils  de  famille  ne  pouvait 
pas  exiger  son  émancipation,  la  femme  trouvait  dans  le  divorce  un 
moyen  toujours  disponible  pour  s’affranchir  de  la  manus.  Non  que 
le  divorce  emportât  de  plein  droit  dissolution  de  cette  puissance  ; 
mais  il  obligeait  légalement  le  mari  à la  dissoudre  (Gaius,  I,  § 137). 
Gomment  s’obtenait  ce  résultat?  Quand  la  manus  avait  été  établie 
par  la  confarreatio , elle  se  dissolvait  par  une  solennité  religieiise 
appelée  (Festus,  v°  Diffav^reaHo]  (1).  Quand  elle  avait  été 

constituée  par  la  coemptio  ou  par  Vusus,  il  suffisait  d’une  mancipa- 
tion suivie  d’affranchissement.  Telle  est  du  moins  la  conjecture 
qu’autorise  l’analogie  de  la  manws  avec  la  puissance  paternelle,  et 
que  paraît  justifier  un  texte  mutilé  de  Gaius  (1,  § 137). 

A mesure  que  le  divorce  entra  dans  les  mœurs  Romaines,  la  ma- 
nus  en  sortit  et  dès  la  fin  de  la  république  elle  avait  cessé  d’être 
le  fait  c^dinaire.  Par  l’abandon  de  cette  vieille  institution  la  femme 
mariée  ne  perdait  plus  ses*  droits  dans  la  famille  de  son  père,  qui 
continuait  d’être  la'  sienne  ; mais,  en  revanche  n’entrant  pas  dans 

prononciation  de  paroles  solennelles,  on  ne  la  conçoit  qu’appliquée  à un  acte  posi- 
tif; on  ne  la  conçoit  pas  validant  les  résultats  d’une  simple  inaction  prolongée 
(Gic.,  joro  FlaccOy  34). 

" (1)  La  seule  existence  de  ce  mode  de  dissolution  de  la  manus  prouve  que,  si 
dans  le  principe  la  confarreatio  entraînait  peut-être  indissolubilité  du  mariage 
(page  195,  note  2',  cela  ne  dura  pas  très-longtemps  ; toutefois  la  nécessité  d’une 
diffarreatio  rendait  le  divorce  plus  difficile  et  plus  lent,  et  cela  contribue  à nous 
expliquer  la  prompte  disparition  de  la  maixus. 
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celle  du  mari  elle  n’avait  plus  rien  à espérer  de  ce  côté  : civilement 
elle  restait  une  étrangère  pour  ses  enfants  eux-mêmes.  Et  de  là  une 
iniquité  contre  laquelle  réagirent  d’abord  le  droit  prétorien  par 
la  création  des  bonorura  possessiones  undevir  et  uxor  elunde  cognait 
(n®^  443  et  456),  et  plus  tard  le  droit  civil  lui-même  par  les  sénatus- 
consultes  Tertullien  et  Orphitien  (n®®  433  à 436).  Grâce  à ces  inno- 
vations, grâce  aussi  à l’introduction  de  l’action  rei  uxoriœ,  jadis 
inconnue  et  inutile,  la  manus  achèva  de  disparaître,  et  à la  tin  du 
troisième  siècle  de  l’ère  chrétienne  il  n’en  est  plus  question. 

121  a.  De  la  manus  établie  (îduciœ  causa.  — Ce  genre  de  wawwsne 
s’établit  jamais  que  par  voie  de  coemptio  et  sur  une  femme  sut  juris 
Celui  qui  la  reçoit  {coemptionator)^  que  ce  soit  le  mari  ou  un  tiers, 
s’engage  toujours  à rnanciper  immédiatement  la  femme  à une  per- 
sonne qui  l’affrancbira  vindicta  en  vertu  d’un  contrat  de  fiducie  et 
à lui  restituer  ses  biens  (n®®  479).  Et  de  là  l’expression  de  coemptio 

^ t 

fiduciœ  causa  (Gains,  I,  §114).  Il  est  donc  bien  manifeste  que  cette 
coemptio,  comme  la  mancipation  du  fils  que  le  père  veut  émanciper 
ou  donner  en  adoption,  n’est  pas  le  but  final  des  parties,  elle  n’est 
qu’une  simple  forme  nécessaire  pour  atteindre  un  but  plus  éloigné. 
Trois  applications  seulement  nous  en  sont  révélées  par  les  textes  : 
1®  une  femme  est  appelée  à une  hérédité.  Pour  ne  pas  s’imposer 
la  gêne  des  sacra  du  défunt,  elle  fait  la  coemptio  avec  un  vieillard: 
ce  vieillard  lui  donne  l’ordre  de  faire  adition,  devient  héritier  par 
elle,  puis  l’affranchit  et  lui  restitue  les  biens  compris  dans  l’hérédité. 
Mais  il  reste  lui-même  héritier  et  soumis  aux  charges  que  ce  titre 
impose,  notamment  à l’accomplissement  des  sacra  qui,  attendu 
son  âge,  ne  tarderont  pas  à s’éteindre.  Cette  coemptio  est  dite 
interirnendorum  sacrorum  causa  (Cic.,  pro  Murena,  12)  ; 2®  ancienne- 
ment, aucune  femme,  à l’exception  des  vestales,  ne  pouvait  tester 
sans  avoir  subi  une  capitis  deminutio,  bizarrerie  qui  sans  doute  avait 
jDOur  but  de  détruire  les  droits  de  ses  agnates  (Cic.,  Top.,  h,. — Aulu- 
Gell.,I,  12  § 9).  En  conséquence,  la  femme  pour  acquérir  cette 
capacité,  faisait  la  coemptio  avec  un  tiers  qui  se  hâtait  de  l’affranchir. 
Un  sénatus-consulte  rendu  sous  Adrien  supprima  ce  vieil  usage 
(Gains,  I,  §115“)  -,  3®  la  femme,  qui  n’était  pas  sous  la  tutelle  légitime 
de  sesagnats  ou  d’un  patron  pouvait  changer  de  tuteurs  à discré  tion. 
Pour  cela,  avec  V auctoritas  de  ses  tuteurs  elle  se  mancipait  à un 
tiers  et  se  faisait  remanciper  par  lui  à un  homme  de  son  choix  ; cet 
homme  l’affranchissait  et  devenait  son  tuteur,  tuteur  évidemment 
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complaisant  (Gaius,  I,  § dlS).  A ces  applications  de  la  coemptio 
fiduciaria,  on  reconnaît  facilement  qu’elle  ne  porte  pas  l’empreinte 
d’une  haute  antiquité:  elle  ne  fut  qu’un  détour  imaginé  par  la  sub- 
tilité des  praticiens  pour  éluder  des  lois  qui  avaient  fait  leur  temps. 
Elle-même  fut  rendue  inutile  et  disparut  par  une  conséquence  des 
trois  faits  suivants  : l’abandon  des  sacra,  le  sénatus-consulte  précé- 
demment mentionné,  l’abrogation  partielle  ou  la  désuétude  pro- 
gressive de  la  tutelle  des  femmes  pubères. 


DU  mancipium. 

122  a.  Cette  puissance,  assez  semblable  à la  dominica  potestas,  si 
ce  n’est  qu’elle  appartient  au,/ws  civile,  ne  peut  être  établie  que  sur 
un  fils  de  famille  ou  sur  une  femme  in  manu.  Elle  résulte  d’une 
mancipation  que  fait  à un  tiers  la  personne  actuellement  investie 
de  la  puissance  (Gaius,  I,  §§  117  et  118).  A l’époque  de  Gaius,  le 
mancipium  ne  présentait  un  caractère  vraiment  pratique  que  dans 
deux  cas  : 1°  il  intervenait  comme  condition  de  forme,  comme 
moyen,  et  non  comme  but,  lorsque  le  père  de  famille  voulait  éman- 
ciper son  fils  ou  le  donner  en  adoption,  et  lorsque  le  coemptionator 
voulait  libérer  la  femme  de  la  manus  (n°®  103,  119  etl20).  En  ce  cas 
la  femme  ou  le  fils  de  famille  ne  font  que  passer  sous  le  mancipium^ 
ils  n’y  restent  pas;  2°  les  personnes  in  pjatria  potestate  ou  in  manu 
ayant  commis  un  délit,  celui  qui  est  investi  de  la  puissance  les 
abandonne  à l’individu  lésé  afin  d’écbapper  à l’action  pénale.  Ici 
lemancipium  est  établi  comme  puissance  sérieuse  (Gaius,  I,  §§  118® 
et  141).  Hors  ces  hypothèses,  il  ne  se  rencontrait  que  comme  con- 
séquence de  l’extrême  misère  des  parents.  Sous  Justinien,  il  n’est 
plus  du  tout  question  de  ce  genre  de  puissance,  mais  la  vente  des 
enfants  reste  permise  pour  un  cas  déjà,  indiqué  (n°  77). 

Les  effets  du  mawcz/jfwm  peuvent  se  résumer  dans  cette  formule  : 
L’individu  placé  inmancipio  est  loco  servi  sans  être  servus  (Gaius,  I, 
§§  123  et  131;  HI,  § 114). 

De  ce  qu’il  est  loco  sei'vi  résultent  les  conséquences  suivantes  : 
1°  il  est  tenu,  si  le  mancipium  est  sérieux,  de  travailler  pour  le 
compte  de  l’acquéreur  {Collât,  leg . Mosaic.,  tit.  II,  cap.  3);  2°  il 
n’acquiert,  soit  des  droits  de  propriété,  soit  [des  créances,  que 
pour  le  compte  de  celui-ci  (Gaius,  II,  §§  86  et  90  ; III,  §163)  ; 3»  il 
ne  devient  sui  juris  que  par  un  affranchissement  fait  dans  les  for- 
I.  17 
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mes  ordinaires,  c’est-à-dire  vmdicf.a,  censu  ou  tesiamento  (Gaius,  I, 
§ 138);  4°  cet  afïrancliissement  confère  au  manumissor  les  droits 
de  tutelle  et  de  succession  attachés  à la  qualité  de  patron  (Gaius,  I, 
§ IGG  — § 3,  De  bon.  poss.,  Inst.j  III, 9 — n°®  134  et42G  m fîne)’,  5°  la 
personne  investie  du  mancipium  ne  peut  laire  aucune  disposition 
testamentaire  au  profit  de  l’individu  in  mancipio  sans  lui  léguer 
expressément  la  liberté  (Gaius,  I,  § 123);  et,  en  l’instituant,  elle  en 
fait  un  héritier  nécessaire  (Gaius,  II,  § IGÜ)  (1);  6°  enfin  il  est  bien 
probable  qu’aussi  longtemps  que  dure  le  mancipium,  celui  qui  y est 
soumis  ne  peut  pas  exercer  ses  droits  de  citoyen. 

D’autre  part,  ai-je  dit,  l’individu  in  mancipio  conserve  sa  qualité 
d’homme  libre,  et  de  là  plusieurs  conséquences  : l“ilne  subit  pas 
la  capitis  deminutio  maxima,  mais  seulement  la  minima  (Gaius,  I, 
§162).  Donc,  affranchi  du  mancipium,  il  restera  ingénu  en  principe 
(Paul,  V,  1 § 1)  et  recouvrera  le  plein  exercice  de  ses  droits  politi- 
ques, S’il  est  traité  comme  affranchi,  ce  sera  seulement  en  ce  qui 
concerne  les  droits  de  tutelle  et  de  succession  ; 2°  n’étant  pas  un 
objet  de  propriété,  il  ne  serait  pas  compris  dans  la  venditio  hono- 
rum  faite  à la  diligence  des  créanciers  de  celui  à qui  appartient  le 
mancipium,  et  c’est  pourquoi  la  disposition  par  laquelle  la  loi  Ælia 
annule  les  affranchissements  faits  m fraudem  creditorum  lui 
est  inapplicable  (Gaius,  I,  § 139);  3°  les  dispositions  de  la  même  loi 
relativement  à l’âge  du  maître  et  de  l’esclave,  pareillement  celles 
de  la  loi  Fusia  Caninia,  cessent  aussi  à son  égard  (Gaius,  I,  § 139). 
Car  ici  l’affranchissement  n’emporte  pas  extinction  d’un  droit  de 
propriété  et  ne  fait  pas  entrer  dans  la  cité  un  nouveau  membre; 
4“  on  admet  meme  que  l’individu  in  mancipio  peut  exiger  la  manu- 
missio  censu,  à moins  que  l’acquéreur  ne  fût  convenu  deleremanci- 
per  au  père  ou  que  la  mancipation  ne  soit  la  conséquence  d’un  dé- 
lit. Encore  en  ce  dernier  cas  peut-il  se  faire  émanciper  dès  que  son 
travail  ou  ses  autres  acquisitions  ont  réparé  le  dommage  causé  par 
son  délit  (Gaius,  I,  § 140  — Collât,  leg.  Mosaic.,  tit.  II,  cap.  3);  5°  il 
n’est  pas  un  objet  de  possession  véritable  ; d’où  une  controverse 
sur  le  point  de  savoir  s’il  peut  acquérir  la  possession  à celui  qui  est 

(1)  Cet  héritier,  quoique  simplement  nécessaire  et  non  pas  suus,  aura  le  bénéfice 
d’abstention  (n®  345).  Cette  singularité,  que  constate  le  texte  de  Gaius,  s’explique 
par  sa  qualité  d’homme  libre  : on  veut  lui  éviter  l’infamie  à laquelle  il  n’échappe- 
rait pas,  si  on  ne  lui  donnait,  comme  à l’esclave  institué  par  son  maître,  que  le 
bénéfice  de  séparation  (n®  343). 
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investi  du  mancipium  (Gaius,  II,  § 90)  ; 6°  ce  dernier  ne  peut  pas 
l’injurier,  comme  il  injurieraitson  esclave,  sans  s’exposer  à l’action 
injuriarum  (Gaius,  I,  § 141);  7°  son  mariage  n’est  pas  dissous,  .ainsi 
que  le  prouve  un  texte  de  Gaius  (I,  § 135).  Mais  ce  lexte  constate  une 
controverse  sur  la  condition  des  enfants  : s’ils  sont  conçus,  lorsque 
le  père  est  encore  inprima  ou  'm  secunda  màncipatione , ils  naissent  sans 
aucun  doute  sous  la  puissance  de  leur  grand-père.  Mais  s’ils  ont  été 
conçus,  leur  père  étant  in  tertia  mancipatione,  par  conséquent  se 
trouvant  déjà  affranchi  de  la  patria  potestas,  Labéon  voulait  qu’ils 
naquissent  sous  la  puissance  de  la  personne  qui  tenait  leur  père  m 
mandpio  (1).  Mais  la  pratique  admettait  que  leur  condition  était  in 
pendenti.  Leur  père  mourait-il  in  mandpio?  ils  étaient  sui  juf'is. 
Était-il  affranchi?  cela  les  faisait  tomber  en  sa  puissance. 

Il  n’est  pas  douteuxque  le  7nandpiu?n pouvait  se  transmettre, soitpar 
voie  d’hérédité,  soit  par  mancipation,  à des  acquéreurs  particuliers. 

SUBDIVISION  DES  PERSONNES  SUI  juris  (2). 


Lib.  I,  Ut.  XIII,  De  tutelis,  pr.  — 
Transeamus  nunc  ad  aliam  divi- 
sionem  personarum  : nam  ex  bis 
personis  quæ  in  potestale  non  sunt, 
quædam  vel  in  tutela  sunt,  vel  in 
curatione  (3),  quædam  neutre  jure 
tenentur.  Videamus  ergo  de  his 
quæ  in  tutela  vel  curatione  sunt  : 
ita  enim  intelligemus  ceteras  per- 
sonas  quæ  neufro  jure  teuentur. 
Ac  prius  dispiciamus  de  his  quæ  in 
tutela  sunt  (Gaius,  §§  142  et  143). 


Passons  maintenant  à une  autre 
division  des  personnes  : car,  parmi 
celles  qui  ne  sont  pas  en  puissance, 
quelques-unes  sont  en  tutelle  ou 
en  curatelle;  d’autres  sont  libres 
de  ces  deux  freins.  Étudions  donc 
les  personnes  qui  sont  en  tutelle  ou 
en  curatelle  : et  par  là  nous  sau- 
rons quelles  personnes  échappent 
et  à l’une  et  à l’autre.  Et  d’abord 
voyons  les  personnes  qui  sont  en 
tutelle. 


(1)  Gaius  ne  pose  la  question  que  dans  l’hypothèse  d’un  fils  de  famille  mancipé 
en  vue  d’une  adoption  ou  d’une  émancipation.  Mais  il  est  fort  probable  que  la 
même  controverse  se  présentait  aussi  dans  le  cas  d’un  mancipium  établi  sérieuse- 
ment. 

(2)  Je  n’ai  pas  à m’occuper  des  personnes  sui  juris  qui  ne  sont  ni  en  tutelle  ni 
en  curatelle.  Absolument  maîtresses  de  leurs  droits  et  libres  de  leurs  actes,  elles 
sont  régies  par  le  droit  commun. 

(3)  Au  lieu  de  curatio  on  dit  beaucoup  plus  ordinairement  cui'a. 
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DES  PERSONNES  EN  TUTELLE. 

SoAïMAiTiE  : 1.  Notions  générales  sur  la  tutelle.  Classificatiou  des  tutelles.  — II,  De  la  tutelle 
testamentaire.  — III.  De  la  tutelle  légitime  des  agnats  et  des  gentiles,  — lY.  De  la  tutelle 
légitime  des  patrons.  — Y.  De  la  tutelle  fiduciaire,  et  de  la  tutelle  légitime  des  ascendants. 

— YI.  De  la  tutelle  déférée  par  le  magistrat.  — Yll.  Des  incapacités  et  des  excuses  en  ma- 
tière de  tutelle.  — Y III.  Des  fonctions  du  tuteur  ; de  ses  pouxoirs  et  obligations.  — IX.  De 
la  capacité  du  pupille  et  plus  généralement  des  impubères.  — X.  De  Yextiuctiou  de  la  tutelle. 

— XI.  Des  actions  résultant  de  la  tutelle,  et  des  divers  modes  dé  protection  organisés  en  fa- 
veur du  pupille.  — XII.  De  la  tutelle  des  femmes  pubères. 


I.  NOTIONS  GÉNÉRALES  SUR  LA  TUTELLE.  CLASSIFICATION  DES  TUTELLES. 


Lib.  I,  tit.  III,  De  tutelis,  § 1 . — Est 
autem  tutela,  ut  Servius  defînivit, 
vis  ac  potestas  (1)  in  capite  li- 
bère (2),  ad  tuendum  eum  qui  prop- 


Or  la  tutelle,  selon  la  définition 
de  Servius,  est  une  autorité  et  un 
pouvoir  que  le  droit  civil  donne  et 
confie  sur  un  individu  sut  Juris  à 


(1)  n y a des  éditions  qui  donnent 7 au  lieu  de  vis.  Beaucoup  d’interprètes  ont 
voulu  trouver  un  sens  distinct  aux  mots  vis  et  pofestas.  Pour  les  uns,  vis  désigne 
le  pouvoir  sur  la  personixe,  potesias  le  pouvoir  sur  les  biens.  D’autres  ont  cru  que 
vis  se  réfère  à Tune  des  fonctions  du  tuteur,  l’administration,  et  potestas  à son 
autre  fonction,  la  prestation  de  Vauctoyntas.  Je  crois  plus  probable  qu’il  faut  expli- 
quer le  texte  comme  si  le  mot  potestas  était  seul.  Et,  en  effet,  la  réunion  de  ces  deux 
mots  forme  souvent,  soit  dans  la  langue  littéraire,  soit  dans  la  langue  juridique, 
une  expression  toute  faite  (César,  De  belL  Gall.^  VI,  14.  — Cic.,  De  7iat . deoy^.^ 
ÎII,  -30.  — Gaius,  I,  § 122  ; IV,  §§  10  et  144.  — Inst.,  §§  3 et  4,  Deint.^  IV,  15.  — 
L.  17,  De  legib.^  I,  3).  Ceux  qui  acceptent  cette  manière  de  voir  se  partagent  sur 
le  sens  du  texte  : dans  une  première  opinion^  Justinien  ferait  allusion  à la  res- 
semblance que  le  pouvoir  du  tuteur  présente  avec  la  puissance  paternelle.  On  lit 
en  effet  dans  certains  textes  que  les  tuteurs  sont  quasi py'oprii  parentes  pupillorum 
i^Fr.  Vat.^  § 204),  que  le  tuteur  est  domini  loco  en  ce  qu’il  peut  disposer  des  biens 
du  pupille  dans  l’intérêt  de  ce  dernier  (L.  27,  De  adm.  etperic.^  XXVI,  7).  Dans 
une  seconde  opinion,  notre  texte  aurait  trait  au  caractère  de  charge  publique  qui 
appartient  à la  tutelle.  On  fait  remarquer^  en  ce  sens,  que  potestas  est  employé 
dans  les  Institutes  pour  signifier  fonction  publique  f§  3,  De  excus.^  I,  25)^,  et  que 
la  curatelle  est  appelée  potestas  (L.  1 pr..  De  curât,  fur.^  XXVIII,  10.  — Tab.  V, 
n^'  5).  Au  fond,  toutes  ces  idées  sont  justes,  et  la  question  manque  d’intérêt  pour 
qui  ne  fait  pas  consister  la  science  dans  l’interprétation  des  textes^  qui  n’engagent 
aucun  principe. 

(2)  Ces  mots  se  réfèrent-ils  au  tuteur,  nécessairement  homme  libre,  ou  au  pu- 
pille, nécessairement  sui  juris?  Entre  ces  deux  interprétations,  reposant  l’une  et 
Tautre  sur  une  idée  exacte,  je  préfère  la  seconde,  parce  que  dans  une  définition  de 
la  tutelle  il  est  plus  naturel  et  plus  nécessaire  de  déterminer  les  personnes  qui  s’y 
trouvent  soumises  que  d’indiquer  quelques-unes  de  celles  à qui  elle  ne  peut  appar- 
tenir. On  objecte_,  il  est  vrai,  que,  tel  étant  le  sens,  Justinien  aurait  dû  écrire  in 
caput  liberum^  et  non  pas  in  capite  libero.  Mais  un  semblable  emploi  de  l’ablatif 
se  rencontre  dans  un  autre  passage  des  Institutes  (§  4,  De  usuf.y  II^  4)  et  dans  les 
Douze  Tables  (Tab.  V,  ri°  5).  Il  est  remarquable,  du  reste,  que  dans  cette  interpré- 
tation le  mot  liber  devient  ici  l’équivalent  de  sui  juins. 
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ter  æ(atem(I)se  defendere  nequil, 
jure  civili  (2)  data  ac  permissa  (3) 
(L.  1 pr.,  De  tut.,  XXVI,  I). 

§ 2.  Tutores  autem  sunt  qui  eam 
vim  ac  potestatem  habent,  exque 
ipsarenomen  ceperunt  : i laque  ap- 
pellantur  tutores,  quasi  tuilores 
atque  defensores,  sicut  æditui  di- 
cunlur  qui  ædes  tuenlur. 

Lib.  I,  tit.  XX,  De  Atüiano  tutore, 
§6.  — Impubères  aulem  in  tutela 
esse  nalurali  juri  conveniens  est, 
ut  is  qui  perfectæ  ætalis  (4)  non  sit 
alterius  tutela  regatur  (Gaius,  I, 

§ 189). 

Lib.  I,  lit.  XXV,  De  excusationibus 
tutorum  vel  curatorum,  § 17.  — Datus 
autem  "tutor  ad  universum  patri- 
monium  datus  esse  creditur. 


SUR  LA  TUTELLE. 

J’efîel  de  le  protéger  dans  l’impuis- 
sance où  il  est  à cause  de  son  âge 
de  se  protéger  lui-même. 

Les  tuteurs  sont  ceux  qui  ont 
cette  autorité  et  ce  pouvoir;  et  leur 
nom  dérive  de  la  nature  même  de 
la  chose  : on  les  appelle  tuteurs, 
c’est-à-dire  protecteurs  et  défen- 
seurs, de  môme  que  l’on  appelle 
æditui  les  gardiens  des  temples. 

Mais  que  les  impubères  soient 
en  tutelle,  cela  est  conforme  au 
droit  naturel:  car  il  faut  que  celui 
dont  l’âge  n’est  pas  encore  suffisant 
soit  régi  par  la  tutelle  d’un  autre. 

Le  tuteur  est  réputé  donné  pour 
la  totalité  du  patrimoine. 


125.  La  tutelle  est  une  charge  publique  (o)  personnelle  (6),  con- 
férant à une  personne  désignée  soit  directement  jDar  la  loi,  soit  en 

(1)  Lg  jurisconsulte  Servius,  qui  écrivait  dans  le  dei’iiier  siècle,  de  la  république, 
disait  sans  nul  doute  propter  œtatem  aut  sexum.  Sous  Justinien,  ces  derniers  mots 
eussent  été  un  anachronisme. 

(2)  Je  pense  que  ces  mots  désignent  le  droit  privé  en  général,  non  le  droit  civil 
opposé  au  droit  des  gens,  de  sorte  qu’ils  ne  tranchent  i:>as  la  (juestion  de  savoir  si 
la  tutelle  appartient  ou  non  •à.xx  j us  civ ile  (n»  î 24). 

(3)  Ces  deux  mots  expriment-ils  deux  idées  distinctes?  On  a dit  que  data  fait 
allusion  aux  tuteurs  désignés  par  la  loi  elle-môme,  permissa  à ceux  que  le  testateur 
ou  le  magistrat  nomment  en  vertu  de  l’autorisation  de  la*Ioi.  Je  croirais  plus  vo- 
lontiers à une  redoncïance. 

(4)  Perfecta  œtns  désigne  ordinairement  l’àge  de  vingt-cinq  ans.  Mais  il  est  évi- 
dent que  tel  n’est  pas  ici  le  sens  de  cette  expression,  puisque  la  tutelle  finit  bien 
avant  cet  âge. 

(5)  Il  n(î  faut  pas  confondre  les  charges  (mimera)  et  les  honneurs  [honores]. 
La  confusion  serait  d’autant  plus  facile  que  parfois  une  charge  correspond  â un 
honneur.  C’est  ainsi  que  ces  deux  caractères  se  trouvent  réunis  dans  le  décu- 
rionat. 

(0)  Les  charges  publiques  (inunera  civilia  ou  publica)  se  divisent  en  trois  caté- 
gories, savoir  1”  les  munera  personalia,  ou  charges  qui  coûtent  du  temps,  des  soins, 
mais  non  des  déboursés.  Telles  sont  la  tutelle  et  la  curatelle  ; 2"  les  munera  pa- 
trr.nonioriirn^  qui  au  contraire  s’analysent  en  une  pure  dépense.  Tels  sont  les  im- 
pôts de  toutes  sortes  ; 3"  les  munera  mixta  qui  présentent  à la  fois  les  deux  carac- 
tères. Telle  est  l’obligation  imposée  aux  décurions  de  recouvrer  l’impôt  foncier  et 
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vertu  d’une  disposition  de  la  loi,  les  pouvoirs  nécessaires  à l’effet  de 
protéger  un^impubère  sui  juris.  De  cette  mission  protectrice  déri- 
vent et  le  nom  même  de  cette  charge  et  le  nom  qu’on  donne  à ceux 
qui  la  subissent  : on  les  appelle  tuteurs. 

Cette  définition,  tout  à fait  vraie  dans  le  droit  de  Justinien,  pres- 
que complètement  exacte  pour  la  fin  de  l’époque  classique,  donne- 
rait vme  idée  incomplète  et  fausse  du  droit  ancien.  On  va  le  com- 
prendre par  une  analyse  des élémentsessentielsqu’elle  contient.  Ces 
éléments  se  ramènent  à quatre  : 1°  on  ne  met  en  tutelle  que  des 
personnes  sui  juris.  Les  alient  jvris,  dépourvues  de  pa- 

trimoine, n’ont  pas  besoin  de  la  même  protection  légale  : elles 
trouvent  d’ailleurs,  en  cas  de  nécessité,  un  protecteur  naturel  dans 
la  personne  investie  de  la  puissance  ; 2°  ces  personnes  sui  juris  que 
l’on  place  en  tutelle,  ce  sont  toujours  des  personnes  que  la  faiblesse 
de  leur  âge  rend  incapables  de  gouverner,  môme  de  comprendre 
leurs  propres  intérêts;  ce  sont  des  impubères.  La  loi  ne  crée  donc 
pas  ici  une  incapacité  arbitraire  ; elle  obéit  à une  indication  natu- 
relle, elle  s’incline  devant  l’autorité  souveraine  d’un  fait;  3°  la  tu- 
telle, comme  toute  charge  publique,  est  obligatoire  : nul  n’est 
admis  à s’y  dérober  sous  prétexte  qu’elle  le  gênerait;  4°  à côté  des 
obligations  qu’elle  impose  au  tuteur,  elle  lui  confère  des  droits; 
mais  ces  droits  ne  sont  établis  que  pour  faciliter  l’exécution  des 
obligations  résultant  de  la  tutelle  : bien  loin  d’avoir  pour  but  l’a- 
vantage du  tuteur,  ils  ne  tendent  qu’à  assurer  pleine  et  efficace  pro- 
tection à la  personne  en  tutelle.  Or  de  ces  quatre  idées  la  première 
seule  paraît  avoir  été  de  tout  temps  reçue  à Rome.  Mais,  pendant 
des  siècles,  toutes  les  femmes  sui  juris  furent  en  tutelle,  quoique 
pubères  ; et  cette  tutelle,  fondée  sur  une  incapacité  de  pure  création 
légale,  donc  condamnée  par  la  raison,  n’avait  pas  encore  complète- 
ment disparu  à l’époque  des  derniers  jurisconsultes  classiques.  En 
outre,  chose  bien  jolus  bizarre,  pendant  longtemps  les  tuteurs  ne 
furent  pas  forcés  d'administrer  (§3,  De  Atil.  tut.,  Inst.,  I,  20).  Si 

la  capitation,  et  de  fournir  de  leurs  propres  deniers  ce  que  l’insolvabilité  des  con- 
tribuables ne  leur  aurait  pas  permis  de  recouvrer  (L.  18  pr.,  §§  1,  18,2(1  et  27,  De 
muner.,  L,,  4).  En  général,  ces  charges  sont  imposées  aux  municipes  et  aux  incolœ, 
c’est-à-dire  que  chacun  les  subit  à la  fois  au  lieu  de  son  origo  et  au  lieu  de  son  do- 
micile (L.  !29,  Ad  munie.,  L,  1).  Sont  exceptés  certains  munera  patrirnonîorum , 
tels  que  l’impôt  foncier  et  quelques  autres,  qui,  imposés  à la  propriété  plutôt  qu’à 
l’individu,  s’acquittent  à l’endroit  môme  où  le  bien  est  situé  (L.  1 §§  21  et  22,  De 
muner.). 
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donc  la  tutelle  était  obligatoire,  ce  n’était  que  dans  une  mesure 
fort  restreinte.  Enfin,  un  certain  nombre  de  tuteurs,  tous  ceux 
qu’on  appelait  légitimes,  puisaient  leur  vocation  dans  leur  qualité 
d’héritiers  présomptifs  de  la  jjersonne  en  tutelle  : or,  primitive- 
ment, ces  tutelles  furent  organisées  dans  l’intérêt  des  tuteurs  eux- 
mêmes;  cela  sans  doute  eut  peu  d’inconvénients  pratiques,  tant 
que  les  Romains  mirent  les  devoirs  envers  les  pupilles  en  tête  des 
devoirs  privés  et  à côté  de  ceux  que  nous  avons  envers  nos  ascen- 
dants (Aul.-GelL,  V,  13).  Mais,  une  fois  les  mœurs  corrompues,  il 
dut  arriver  souvent  que  le  tuteur  sacrifiât  â la  conservation  de  ses 
propres  espérances  les  véritables  intérêts  de  la  personne  qu"il  était 
chargé  de  protéger.  Aussi  finit-on  par  réagir  contre  cette  concep- 
tion fausse  ; et  dans  les  cas  même  où  le  tuteur  devait  sa  vocation  à 
un  intérêt  personnel,  les  règles  de  la  tutelle  furent  déterminées, 
comme  elles  devaient  l’être,  par  l’intérêt  du  pupille. 

Sous  le  bénéfice  de  ces  observations,  la  définition  précédem- 
ment formulée  est  d’une  parfaite  exactitude  ; il  convient  cependant 
de  remarquer  qu’elle  n’est  pas  exempte  d’un  certain  vague,  en  ce 
qu’elle  se  contente  d’indiquer  le  but  des  pouvoirs  conférés  au  tu- 
teur, sans  eh  préciser  la  nature. 

124.  Attachons-nous  désormais  exclusivement  à la  tutelle  des 
pupilles;  car  tel  est  le  nom  que  l’on  donne  aux  impubères  suijuris 
(L.  239  pr..  De  verb.  signif.,  L.  IG)  (1). 

De  la  précédente  définition,  il  résulte  que  la  tutelle  s’ouvre  par 
tout  événement  qui  rend  l’impubère  sui juins,  mais  qu’elle  ne  s’ouvre 
d’aucune  autre  manière.  Elle  s’ouvre  donc  : 1°  lorsque  le  père  de  fa- 
mille naturel  ou  adoptif,  qui  avait  l’enfant  sous  sa  puissance  immé- 
diate, meurt,  perd  la  cité  ou  devient  esclave  jure  civili;  2°  lorsque 
le  fils  de  famille  est  émancipé  avant  l’âge  de  iDuberté;  3°  lorsqu’un 
esclave  impubère  est  affranchi.  Mais,  en  sens  inverse,  elle  ne 
s’ouvre  ni  par  la  mort  de  la  mère,  ni  par  la  mort  du  père  natu- 
rel lui- même,  si,  dans  ce  dernier  cas,  l’enfant  demeure  en  la 
puissance  de  son  aïeul  ou  se  trouve  soumis  à celle  d’un  père  adop- 
tif (2).  Car  ces  événements  n’influent  pas  sur  sa  condition.  La  tu- 

(1)  L’impubère  in  potestate  est  quelquefois  appelé  pupille  (§  3,  De  aclopt. 

I,  11).  Mais  en  droit  ce  langage  est  impropre. 

(2)  Ne  faut-il  pas  décider  que  les  enfants  issus  ex  coneuhinatu  et  les  spurii  sont 
en  tutelle  dès  leur  naissance,  attendu  qu’ils  n’ont  jamais  été  sous  la  puissance  pa- 
ternelle? Je  ne  connais  aucun  texte  qui  statue  sur  la  question,  et  j’inclinerais  a 
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telle  ne  s’ouvre  pas  non  plus  si  le  père  est  captif  des  ennemis  ou 
s’il  est  absent  de  telle  façon  qu’on  ait  des  doutes  légitimes  sur  sou 
existence  actuelle.  Dans  ces  deux  cas,  en  effet,  il  n’est  pas  certain 
que  l’enfant  soit  sui  juris  : on  se  contente  donc  de  donner  un  cura- 
teur aux  biens  du  père  de  famille  (L.  6 § 4,  De  tut.,  XXVI,  1.  — 
L.  22  § 1,  De  bon.  auct.  jud. , XLII,  5). 

La  tutelle,  étant  une  charge  publique,  peut  être  imposée,  en 
principe,  à toutes  les  personnes  soumises  aux  charges  publiques. 
Conséquemment  les  fils  de  famille  n’en  sont  pas  plus  exempts  que 
leur  père  (1).  Mais  à raison  du  but  spécial  de  cette  charge,  établie 
dans  l’intérêt  du  pupille,  elle  ne  peut  pas  tomber  sur  tous  sans 
distinction.  Il  y a des  personnes  que  l’on  considère  comme  inha- 
biles à protéger  le  pupille,  et  qui  pour  ce  motif,  soit  seul,  soit 
combiné  avec  d’autres,  sont  déclarées  incapables  d’exçrcer  la  tu- 
telle. Pareillement,  le  but  de  cette  charge  ne  permettait  pas  qu’elle 
se  transmît  aux  héritiers,;  c’est  là,  du  reste,  un  caractère  général 
des  charges  personnelles. 

Cette  même  considération,  tirée  de  l’intérêt  du  pupille,  a fait 
admettre  qu^’en  principe  le  tuteur  ne  saurait  être  donné  ni  pour  cer- 
tains biens  ni  pour  certains  actes  seulement,  mais  qu’il  est  naturel- 
lement chargé  de  l’ensemble  du  patrimoine  et  de  tous  les  actes  qui 
intéressent  le  pupille  (§  17  sup.  — L.  12,  De  test,  tut.,  XXYI,  2)  (2). 
Cette  règle  a pour  but  et  pour  résultat  de  mettre  dans  la  direction 
des  affaires  du  pupille  l’unité  et  l’esprit  de  suite  qui  sont  la  condi- 
tion de  toute  bonne  administration. 

Il  semble  qu’un  motif  identique  devait  concl,uire  à décider  que  la 


croire  qu’en  pratique  on  ne  les  mettait  en  tutelle  que  le  jour  où  ils  avaient  des 
biens  (Arg.  des  lois  3,  C.,  Quand,  mul.^  V,  35  ; et  4,  C.,  De  conf.  tut,,,  V,  29). 

(1)  On  peut  se  demander  si  en  pareil  cas  le  père  du  tuteur  sera  responsable  de 
la  gestion  de  son  fils.  En  iirincipe,  il  ne  sera  tenu  que  de  peculio , Par  exception, 
il  sera  tenu  in  solidam  s’il  a lui-mème  géré  ou  s’il  a donné  son  consentement  aux 
actes  de  gestion  du  fils.  Ces  décisions^  expressément  données  par  Ulpien  (L.  7,  De 
tut,^  XXVI,  1),  ne  sont  que  l’application  du  droit  commun. 

(2)  Les  Institutes  (§  4,  De  test,  iut.^  1,  14)  donnent  de  cette  règle  un  motif  dont  la 
fausseté  sera  démontrée  plus  loin.  Au  surplus,  on  verra  qu’il  y a nombre  de  cas  où 
le  magistrat  donne  un  tuteur  pour  un  seul  acte  {certœ  causœ).  Et  dès  à présent  il 
faut  savoir  que  le  pupille  qui  a des  biens  soit  dans  plusieurs  provinces,  soit  à 
Rome  et  dans  une  province,  peut  avoir  pour  chaque  masse  de  biens  un  tuteur  par- 
ticulier, indépendant  des  autres  et  seul  responsable  de  sa  gestion.  Mais  cette 
exception  au  principe  ne  se  rencontre  que  dans  la  tutelle  testamentaire  (LL.  12,  13 
et  15,  De  test.  tut.  y XXVI,  2)  et  dans  la  tutelle  déférée  par  le  magistrat  (L.  27  pr.. 
De  tut.  et  curât. y XXVI,  5). 
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môme  personne  n’aurait  jamais  idIus  d’nn  tuteur  à la  fois.  Pourtant 
rien  de  plus  fréqimnt  à Rome  que  la  pluralité  des  tuteurs.  Cet  usage 
ne  se  présente  pas  seulement  dans  les  tutelles  légitimes  qui,  défé- 
rées à raison  de  l’intérêt  personnel  du  tuteur,  devaient  nécessaire- 
ment appartenir  à toutes  les  personnes  ayant  le  môme  intérêt;  on 
le  rencontre  aussi  dans  les  autres  tutelles^  cela  parce  que  la  plura- 
lité des  tuteurs  ne  contrarie  en  rien  les  intérêts  du  pupille,  elle  les 
sert  plutôt  : nous  verrons,  en  effet,  qu’en  pareil  cas  l’administration 
est  généralement  confiée  à un  seul,  par  conséquent  ne  perd  rien  de 
son  unité,  et,  d’autre  part, -que  V àuctoritas  d’un  seul  est  souvent 
considérée  comme  suffisante,  et  que  toujours  ceux  qui  ne  gèrent 
pas  demeurent  envers  le  pupille  responsables  pour  celui  qui  gère. 

Enfin,  devons-nous  conclure  de  la  jjrécédente  définition  que  la 
tutelle,  trouvant  sa  raison  d’être  clans  la  faiblesse  môme  du  pupille, 
par  conséquent  dans  une  incapacité  naturelle,  appartienne  au 
gentium  ? Cette  conclusion  s’autoriserait  de  deux  textes  oü  Gains  et 
Justinien  son  copiste  déclarent  la  tutelle  des  impubères  conforme 
fi  la  raison  naturelle  (Gaius,  I,  §§  189  et  190  — § 6 sup.).  Mais  ces 
textes  ne  tranchent  pas  la  cjuestion  : il  est  bien  certain,  d’abord, 
que  Gaius  se  propose  simplement  d’établir  une  antithèse  entre  la 
tutelle  des  femmes  pubères,  arbitraire  dans  son  principe,  et  celle 
des  impubères,  fondée  sur  une  nécessité;  et  il  n’est  guère  probable 
cjue  Justinien,  forcé  de  supprimer  une  moitié  du  texte  de  Gaius, 
ait  entendu,  en  reproduisant  assez  inutilement  l’autre  moitié,  lui 
donner  une  portée  qu’elle  n’avait  pas  dans  üoriginal.  D’autre  part, 
il  est  évident  qu’une  institution  cjui  emprunte  son  principe  au 
droit  naturel  peut  très-bien  dans  le  détail  de  son  organisation  por- 
ter l’empreinte  arbitraire  du  droit  civil.  Donc  nulle  contradiction 
à reconnaître  c|ue  tous  les  peuples  ont  créé  certains  moyens  de 
protection  pour  les  impubères  et  à décider  pourtant  que  la  tutelle, 
telle  que  l’organisent  les  lois  romaines,  rentre  dans  le  fus  civile^ 
c’est-à-dire  ne  peut  appartenir  qu’à  un  tuteur  romain  ni  existei' 
que  sur  un  impubère  romain.  A l’appui  de  cette  doctrine  je  n’in- 
voquerai pas  le  classement  de  la  tutelle  j^armi  les  charges  publi- 
ques; car  plusieurs  de  ces  charges  supposent  seulement  la  qualité 
de  sujet  de  Rome,  et  non  celle  de  citoyen  romain.  Je  me  fonderai 
plus  volontiers  sur  un  texte  où  Modestin  nous  dit  que  la  tutelle 
n’est  pas  un  raunus  provinciale  (L.  6 § 15,  De  excus.,  XXVII,  1).  As- 
surément, ces  expressions  ne  tendent  pas  à déclarer  incapable  de 
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la  tutelle  un  citoyen  romain  qui  habite  la  province  : donc,  ou  elles 
n’ont  aucun  sens,  ou  elles  signifient  que  le  provincial  proprement 
dit,  c’est-à-dire  le  pérégrin,  ne  saurait  être  tuteur.  Bans  le  môme 
sens,  on  peut  argumenter  de  ce  que  la  perte  du  droit  de  cité  par 
le  pupille  ou  par  le  tuteur  fait  cesser  la  tutelle,  soit  absolument 
dans  le  premier  cas,  soit  aparté  tuto^Hs  dans  le  second  cas  (§§  1 et 
4,  Quih.  mod.  tut.  finit . ^ Inst.,  I,  2!2).  Il  est  vrai  que  les  textes  nous 
montrent  les  Latins  Juniens  à la  fois  susceptibles  d’être  soumis  à la 
tutelle  (Gaius,  I,  § 167)  et  capables  de  l’exercer  {rF . Vat. , § 193)  ; mais 
cela  n’entame  en  rien  la  doctrine  qui'  range  la  tutelle  dans  IqJus 
civile,  puisque  la  condition  des  Latins  Juniens  se  caractérise  pré- 
cisément par  une  communication  partielle  des  avantages  attachés 
au  droit  de  cité, 

> 1^0.  On  peut,  en  s’attachant  au  mode  de  désignation  du  tuteur, 

distinguer  trois  classes  de  tutelles  : la  tutelle"  testamentaire,  la  tu- 
telle déférée  directement  par  la  loi  et  la  tutelle  déférée  par  le  ma- 
gistrat. Telle  était  peut-être  la  classification  proposée  par  Scrvius 
Sulpicius  (1),  et  c’est  celle  que  je  suivrai.  Bien  que  n’étant  pas 
textuellement  indiquée  par  Gaius  et  par  Justinien,  elle  est  con- 
forme à l’ordre  général  de  leur  exposition.  II  n’y  a aucune  subdi- 
vision à établir  ni  quant  aux  tutelles  testamentaires,  ni  quant  aux 
tutelles  déférées  par  le  magistrat.  A l’égard  de  celles  que  la  loi 
elle-même  défère  directement,  elles  se  divisent  en  tutelles  légitimes 
et  tutelles  fiduciaires  (:2).  Les  tutelles  légitimes  elles-mêmes  se 

(1)  Gaius  atteste  qu’il  y avait  controverse  sur  le  point  de  savoir  combien  il  fallait 
reconnaître  de  genres  de  tutelles  (i,  § 188).  11  cite  quatre  opinions  dont  il  ne 
précise  pas  exactement  le  sens.  Labéon  n’admettait  que  deux  genres  de  tu- 
telles : peut-être  plaçait-il  d’un  côté  celles  que  riiomme  défère  {testamentaire  et 
Atlliemie)^  de  l’autre  toutes  celles  déférées  par  la  loi.  Servius  Sulpicius  en  recon- 
naissait trois  genres.  Si  sa  classification  n’était  pas  celle  que  je  présente  moi- 
même,  peut-être  était-ce  celle  que  donne  Ulpien  (XI  § 2).  Ce  jurisconsulte  distingue 
des  tuteurs  légitimes  dans  un  sens  très-large,  des  tuteurs  donnés  en  vertu  de  sé- 
natus-consultes,  et  des  tuteurs  introduits  parla  coutume.  Quintus  Mucius  faisait 
cinq  classes  : c’était  peut-être  les  tutelles  testamentaire,  légitime,  fiduciaire,  Ati- 
lienne  et  la  iuteta  optiva^  spéciale  avix  femmes  pubères.  D’autres  enfin  distinguaient 
autant  de  genres  que  d’espèces  de  tutelles.  Au  surplus  l’intérêt  pratique  de  la 
question  est  nul  : eJle  ne  présente  qu’un  intérêt  de  méthode. 

(2)  Dans  un  sens  large  les  tuteurs  légitimes  sont  ceux  dont  la  désignation  est 
faite  ou  autorisée  par  la  loi  : on  les  oppose  aux  tuteurs  dont  la  nomination  est  au- 
torisée par  la  coutume  ou  par  un  sénatus-consulte.  En  ce  sens  les  tutelles  données 
par  testament  ou  par  le  magistrat  sont  légitimes.  Mais  en  un  sens  plus  étroit,  et 
c’est  celui  que  je  donne  ici  au  mot,  on  appelle  par  excellence  erninentiam^  tu- 
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subdivisent  en  tutelle  des  agnals_,  des  gentiles,  des  patrons  et  des 
ascendants. 

I 

11.  — de  la  tutelle  testamentaire. 


Lib.  I,  tit.  XIII,  De  tutelis,  § 3.  — 
Permissum  est  itaque  parenlibus, 
liberis  impuberibus,  quos  in  potes- 
tale  habent,  testaniento  tu  tores 
dare-  Et  hoc  in  filios  fîliasque  pro- 
ceditomnino.  Nepotibus  tamen  nep- 
libusque  ita  demum  parentes  pos- 
sunt  testamento  tu  tores  dare,  si 
post  morfem  eorum  in  palris  sui 
potestatem  non  sunt  recasuri.  Ita- 
que si  filius  tuus  mortis  tuæ  tem- 
pore  in  potestate  tua  sit,  nepoles 
ex  eo  non  poterunt  testamento 
tuo  tulorem  liabere,  quamvis  in 
potestate  tua  fuerint  : scilicet,  quia, 
mortuo  te,  in  potestatem  patris  sui 
recasuri  sunt  (Gains,  I,  §§  1 44  et  t 46). 


§ 4.  Quum  autem  in  compluribus 
aliis  causis  postumi  pro  jam  natis 
habenlur,  et  in  bac  causa  placuit 
non  minus  postumis  quam  jam  natis 
testamento  tutores  dari  posse  : si 
modo  in  ea  causa  sint,  ut,  si  vivis 
parentibus  nascerentur,  sui  et  in 
potestate  eorum  fieront  (Gaius,  I, 
§ 147). 

§ 5.  Sed  si  emancipato  filio  tutor 
a pâtre  testamento  datus  fuerit, 
confirmandus  est  ex  sententia  præ- 
sidis  omnimodo,  id  est  sine  inqui- 
silione. 

teurs  légitimes  ceux  à qui  la  tutelle  est 
implicite  des  Douze  Tables  (Ulp.,  XI  §§ 


Donc  il  est  permis  aux  ascen- 
dants de  donner  par  testament  des 
tuteui’s  aux  descendants  impubères 
lacés  sous  leur  p uissaiice.  Et  cec 
s’applique  absolument  aux  fils  et 
aux  filles.  Quant  aux  petits-fils  et 
aux  petites-filles,  pour  que  les  as- 
cendants jiuissent  leur  donner  des 
tuteurs  testamentaires,  il  l'aut  que 
la  mort  de  ces  derniers  ne  doive  pas 
les  faire  tomber  sous  la  puissance 
de  leur  père.  G’est  poui  quoi,  si  au 
jour  de  votre  mort  votre  fils  est  en 
votre  puissance,  les  petits-fils  issus 
de  lui,  bien  que  soumis  à votre 
IDuissance,  ne  pourront  pas  avoir 
un  tuteur  en  vertu  de  votre  testa- 
ment j cela  parce  que,  vous  mort, 
ils  passeront  sous  la  puissance  de 
leur  père. 

Mais  comme,  àbeaucoup  d’autres 
jioints  de  vue,  on  compte  les  pos- 
thumes pour  déjà  nés,  ici  pareille- 
ment on  a admis  que  des  tuteurs 
testamentaires  peuvent  être  donnés 
aux  posthumes  aussi  bien  qu’aux 
enfants  déjà  nés  : cela  toutefois  si, 
en  les  supposant  nés  du  vivant  de 
leurs  ascendants,  ils  devaient  être 
héritiers  siens  et  soumis  à leur 
puissance. 

Mais  si  un  père  a donné  par  testa- 
ment un  tuteur  à son  fils  émancipé, 
ce  tuteur  doit  être  confirmé  par  dé- 
cision du  magistrat,  et  cela  absolu- 
ment, c’est-à-dire  sans  enquête. 

déférée  par  une  disposition  expresse  ou 

2 et  3). 
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Lib.  I,  lit.  XIV,  Qui  teslamento  tu- 
ioresdari  possunt,  pr.  — Dari  aufem 
potest  tu  toi'  non  solum  patei'fami- 
lias,  sed  etiam  fîliusfamilias. 

§ 1.  Sed  et  servus  proprius  testa- 
mento  cum  libertate  recte  tutor 
dari  potest.  Sed  sciendum  est  eum, 
et  sine  libertate  tutorem  datum, 
tacite  libertatem  directam  acce- 
pisse  videri,  et  per  hoc  recte  tu- 
lorem  esse.  Plane,  si  per  errorern 
quasi  liber  tutor  datus  sit,  aliud  di- 
cendum  est.  Servus  aufem  alienus 
pure  inutilité!'  testamento  datur 
tutor;  sed  ita,  quum  liber  erit,  uti- 
liter  datur.  Proprius  autem  servus 
iuutiliter  eo  modo  tutor  datur. 


§2.  Furiosus  vel  niinor  viginti 
quinque  annis  tutor  testamento  da- 
tus, tutor  erit,  quum  compos  men- 
tis aut  major  viginti  quinque  annis 
factus  fuerit. 

§ 3.  Ad  certum  tempus,  seu  ex 
certo  tempore,  vel  sub  condilione, 
vel  ante  lieredis  institutionem, 
posse  dari  tutorem  non  dubilatur. 

§ 4.  Cerlæ  autem  rei  vel  causce 
tutor  dari  non  potest,  quia  perso- 
nœ,  non  causæ  vel  rei  datur. 


Mais  ce  n’est  pas  seulement  à un 
père  de  famille  qu’on  peut  donner 
la  tutelle,  c’est  aussi  à un  fils  de 
famille. 

Pareillement  un  testateur  donne 
valalilement  la  tutelle  à son  propre 
esclave  en  lui  laissant  la  lilierté. 
Mais  il  faut  savoir  que,  quand  même 
cet  esclave  aurait  été  nommé  tuteur 
sans  le  don  exprès  de  la  liberté,  il 
serait  réputé  avoir  reçu  tacitement 
la  liberté  directe,  et  par  suite  serait 
valablement  tuteur.  Pourtant,  s’il 
n’a  été  appelé  à la  tutelle  que 
par  l’erreur  du  testateur  qui  le 
croyait  libre,  il  faut  décider  autre- 
inenl.  Quant  à l’esclave  d’autrui, 
si  la  tutelle  lui  est  donnée  par  tes- 
tament d’une  manière  pure  et  sim- 
ple, la  disposition  est  inutile;  elle 
est  valable,  au  contraire,  si  elle  est 
faite  pour  l’époque  où  il  sera  libre. 
Mais  l’esclave  propre  du  tuteur 
n’est  pas  valablement  nommé  tu- 
teur sous  une  pareille  modalité. 

Le  fou  ou  le  mineur  de  vingt- 
cinq  ans,  nommés  tuteur  par  testa- 
ment, seront  tuteurs,  l’un  quand  il 
aura  recouvré  la  raison,  l’autre 
lorsqu  il  sera  devenu  majeur  de 
vingt-cinq  ans. 

Le  tuteur  peut  être  donné  soit  jus- 
qu’à un  certain  terme,  soit  à partir 
d un  certain  terme,  ousouscondition 
ou  avant  l’institution  d’héritier.  Ce 
sont  la  des  points  non  douteux. 

Mais  il  ne  peut  être  donné  pour 
une  chose  ou  pour  une  affaire  spé- 
ciale ; parce  que  c’est  à la  personne 
elle-même  que  l’on  donne  un  tu- 
teur, non  pas  à une  afl aire  ou  à un 
bien. 
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Celui  quiadonné  des  tuteursà  ses 
filles  ou  à ses  tils,  est  répu  té  les  avoir 
donnés  aussi  à sa  posthume  ou  à son 
posthume,  parce  que  sous  le  nom  de 
fils  ou  de  fille  on  comprend  le  pos- 
thume et  la  posthume.  Mais  les  tu- 
teurs donnés  aux  fils  sont-ils  égale- 
ment réputés  donnésaux  petits-fils  ? 
Il  faut  dire  oui,  si  le  testateur  s’est 
servi  du  mot  descendants;  non,  s’il 
s’est  servi  du  mot  /IZs  : car  autre  est  le 
sens  du  mot  fils,  autre  celui  du  mot 
petit  fils.  Que  si  le  tuteur  a été 
donné  auxposthumes,  cette  expres- 
sion comprend  soit  les  fils,  soit  les 
autx’es  descendants  posthumes. 

126.  Les  tuteurs  testamentaires,  spécialement  appelés  tutorcs 
(TJlp.,  XI  § 14),  sont  ceux  qu’un  testateur  nomme  à ses  des- 
cendants impubères.  Cette  tutelle  n’échappe  pas  à l’application  des 
règles  générales  qui  dominent  toutes  les  tutelles.  Et  c’est  pourquoi 
elle  ne  saurait  être  déférée  à aucune  femme,  pas  même  à la  mère 
du  pupille  (L.  26  pr..  De  test,  tut..,  XXYI,  2);  c’est  pourquoi  aussi  la 
nomination  d’un  tuteur  testamentaire  pour  certains  actes  seule- 
ment ou  pour  certains  biens  serait  nulle  en  principe  (§  4 sup.,  Qui 
test.  tut.  — page  264,  note  2). 

La  tutelle  testamentaire  présente  un  certain  nombre  de  règles 
spéciales  qui  toutes  s’expliquent,  soit  par  l’idée  fondamentale  sur 
laquelle  cette  institution  reposé,  soit  par  la  forme  dans  laquelle  le 
tuteur  est  nommé. 

Et  d’abord  quelle  est  l’idée  qui  sert  de  fondement  à cette  tutelle  ? 
Ulpien  (XI  § 14)  rapporte  un  texte  célèbre  des  Douze  Tables  qui 
validait  en  ces  termes  les  dispositions  contenues  dans  tout  teslament 
régulier:  « Uti  legassit  super  pecunia  tutelave  suce  ref,  ita  jus  esta,  n 
C’est  de  là  que  les  jurisconsultes  déduisirent  la  légalité  de  la  tu- 
telle testamentaire;  là  est  sa  justification  comme  institution  posi- 
tive. Mais,  pris  à la  lettre,  le  texte  précité  assignerait  à cette  tutelle 
une  portée  à la  fois  trop  étroite  et  trop  large.  Il  semblerait  qu’elle 
dérive  du  droit  du  testateur  sur  ses  propres  biens,  qu’elle  n’en  soit 
que  l’exercice  prolongé  et  laissé  à un  tiers;  d’où  notamment  la 


§ s.  Si  quis  filiabus  suis  vel  filiis 
tutores  dederit,  etiam  postumæ  vel 
postumo  dedisse  videtur,  quia  fiîii 
vel  filiæ  appcllatione  postumus  vel 
postuma  continetur.  Quod  si  ne- 
potes  sint,  an  appellalione  filiorum 
et  ipsis  tutores  dati  sunt  ? Dicen- 
dum  est  ut  ipsis  quoque  dati  vi- 
deantur,  si  modo  libéras  dixit  : ce- 
terum  si  filios,  non  continebuntur  ; 
aliter  enim  filii,  aliter  nepotes  ap- 
pellantur.  Plane  si  postumis  dede- 
ril,  tam  filii  postumi  quam  ceteri 
liberi  continebuntur. 
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double  conclusion  que  la  nomination  du  tuteur  testamentaire  vau- 
drait seulement  à Tégard  des  impubères  qui  auraient  reçu  quelque 
chose  du  testateur,  mais  vaudrait,  quel  que  fût  l’impubère  S7.iijuris 
à qui  il  aurait  laissé  tout  ou  partie  de  ses  biens  (1).  Or  ce  sont  là 
^deux  idées  d’une  fausseté  certaine.  Le  père  de  famille  donne  vala- 
blement des  tuteurs  même  aux  descendants  qu’il  exhérède  sans  leur 
rien  laisser  (L.  4,  De  test.  tut.)  \ mais  il  n’en  donne  régulièrement 
qu’aux  enfants  placés  en  sa  puissance  (§  3 sup . , De  tut.).  Il  faut  donc 
reconnaître  dans  cette  faculté  de  nommer  des  tuteurs  testamen- 
taires un  attribut  et  une  énergique  manifestation  de  la  puissance 
paternelle  se  survivant  en  quelque  sorte  à elle-même  jusqu’à  la  pu- 
berté du  pupille.  P’où  il  suit  que  cette  faculté  n’appartient  ni  aux 
femmes,  ni  à l’homme  sans  enfants,  ni  à celui  qui  n’aurait  que  des 
descendants  par  les  filles  ou  des  enfants  ex  concuhinatu. 

Ceci  posé,  et  nous  rappelant  que  la  tutelle  ne  s’applique  qu’à  des 
personnes  sui  juris^  il  nous  sera  facile  de  répondre  à cette  question  : 
quels  sont  les  impubères  à qui  il  a pu  être  donné  un  ou  plusieurs 
tuteurs  testamentaires?  Ce  sont  les  descendants  naturels  ou  adoptifs 
que  la  mort  du  testateur  rend  sui  furù  ; plus  exactement,  ce  sont 
ceux  que  le  droit  civil  appelle  à lui  succéder  ab  intestat  comme  hé- 
ritiers siens.  Trois  sortes  de  descendants  sont  compris  dans  ces  deux 
formules  : 1°  ceux  qui  se  trouvaient  en  la  puissance  immédiate  du 
père  de  famille  au  jour  où  il  testait  ; 2®  ceux  qui  à ce  jour  étaient 
séparés  de  lui  par  un  intermédiaire  depuis  disparu  ; 3°  ceux  qui  sont 
nés  dans  l’intervalle  écoulé  entre  la  confection  du  testament  et  le 
décès  du  testateur.  La  seconde  formule  comprend,  en  outre,  les 
descendants  simplement  conçus  lors  de  la  mort  du  père  de  famille, 
et  auxquels  il  n’a  manqué  que  de  naître  plus  tôt  pour  se  trouver  au 
dernier  instant  de  sa  vie  sous  sa  puissance  immédiate.  Au  surplus, 
ces  formules  n’expriment  que  le  résultat  définitif  de  la  doctrine 
romaine,  elles  n'en  retracent  pas  la  marche;  et  l’on  verra  bientôt 
(n°  127)  que  de  ces  quatre  classes  de  descendants  les  premiers  seuls 
purent  dans  le  principe  recevoir  des  tuteurs  testamentaires,  et  que, 
si  les  trois  autres  le  peuvent  aussi  à l’époque  classique,  c’est  par 


(1)  Le  texte  des  Douze  Tables  conduirait  également  h décider  que  le  tuteur  tes- 
tamentaire n’administre  pas  les  biens  acquis  par  le  pupille  après  la  mort  de  son 
père  et  ne  provenant  pas  du  patrimoine  de  celui-ci,  de  sorte  que  ce  tuteur  ne  serait 
pas  nommé  pour  tous  les  biens. 
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une  conséquence  de  la  nouvelle  législation  testamentaire  relative 
aux  posthumes. 

‘Si  le  môme  père  de  famille  laisse  plusieurs  descendants  dont  sa 
mort  ouvre  la  tutelle,  il  est  évident  qu’il  a pu  donner  des  tuteurs 
testamentaires  aux  uns  sans  en  donner  aux  autres,  de  même  q^u’il  a 
pu  nommer  les  mômes  tuteurs  à tous  ou  nommer  à chacun  des 
tuteurs  distincts.  Sur  tous  ces  points,  la  volonté  du  testateur  est 
souveraine;  pour  la  connaître,  il  faut  s’attacher  soit  aux  expres- 
sions qu’il  a employées  (1),  soit  aux  circonstances  dans  lesquelles 
il  a disposé.  C’est  ainsi  que  la  nomination  d’un  tuteur,  faite  expres- 
sément pour  tous  les  enfants,  ne  s’appliquerait  pas  à ceux  dont 
il  ignorait  l’existence  ou  qu’il  croyait  morts  (L.  16  §§  3 et  4,  De 
test.  tut.). 

12  7.  Quant  aux  formes  à suivre  pour  la  nomination  du  tuteur 
teslamentaire,  elles  ne  seront  bien  compiases  soit  en  elles-mêmes, 
soit  dans  leurs  conséquences,  que  par  une  distinction  entre  les 
formes  générales  de  l’acte  qui  contient  cette  nomination  et  les 
formes  spéciales  de  la  disposition  elle-même. 

Primitivement,  le  tuteur  testamentaire  n’était  jamais  nommé  que 
par  testament,  le  droit  ancien  n’admettant  aucun  autre  mode 
d’expression  des  dernières  volontés  de  l’homme.  Sous  l’Empire,  on 
le  nomma  aussi  par  codicilles  confirmés  dans  un  testament  (L.  3 
pi\.  De  test.  tut.).  Ce  fut  la  conséquence  logique  de  l’usage  qui, 
consacrant  généralement  les  codicilles,  admit  que,  confirmés,  ils 
pourraient  contenir,  moins  l’institution  d’héritier  et  l’exhérédation 
des  sui  heredes,  toutes  les  dispositions  autorisées  dans  un  testament. 
Le  tuteur  ainsi  nommé  resta  néanmoins  compris  parmi  les  tuteurs 
testamentaires,  parce  que  ces  codicilles  étaient  réputés  faire  partie 
du  testament. 

Si  maintenant  l’on  tient  compte  de  la  règle  d’après  laquelle  nulle 
disposition  écrite  dans  un  testament  ou  dans  un  codicille  testa- 
mentaire ne  produit  son  effet  quand  l’institution  d’héritier  manque 
le  sien,  la  hécessité  de  ces  formes  entraîne  visiblement  les  consé- 
quences suivantes  : 

(Il  Sur  la  portée  des  expressions  par  lesquelles  le  testateur  a pu  désigner  col- 
lectivement tous  ses  enfants  ou  plusieurs  d’entre  eux,  les  Institutes  tracent  des 
règles  d’interprétation  fort  claires  sup.,  Qiû  test,  tut.),  et  qu’on  retrouve  plus 
développées  au  Digeste  (LL.  5,  6 et  16  pr.,  §§  I et  2,  De  test.  tut.). 
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1°  La  nomination  du  tuteur  testamentaire  est  nulle,  si  le  testa- 
ment lui- même  est  nul  ab  initio  ; 

2°  Elle  cesse  de  valoir,  si  le  testament  valablement  fait  perd  plus 
tard  sa  validité  par  une  des  causes  qui  le  rompent  ou  le  rendent 
irritum  {quib.  mod,  test.,  inf.,  Inst.,  II,  17).  Or  dans  le  très-ancien 
droit  il  y avait  notamment  trois  circonstances  qui  entraînaient 
comme  conséquence  inévitable  la  rupture  du  testament.  C’était  ; 
1°  la  naissance  d’un  héritier  sien  après  la  mort  du  testateur  {pos- 
thume proprement  dit  ou  légitime)  ; 2°  la  naissance  d’un  héritier 
sien  entre  la  confection  du  testament  et  le  décès  {posthume  Vel- 
léien)  ; 3°  tout  événement  qui  dans  le  même  intervalle  faisait  tomber 
sous  la  puissance  immédiate  du  père  de  famille  un  petit-enfant 
vivant  au  jour  de  la  confection  du  lestamentj  mais  séparé  de  lui  à 
cette  époque  par  un  intermédiaire  {quasi-posthume  Velléien).  — Il 
suit  de  là  que  la  nomination  d’un  tuteur  testamentaire  pour  ces 
posthumes  ou  quasi-posthumes  était  forcément  inefficace.  Car  de 
deux  choses  l’une:  ou  le  testateur  ne  laissait  pas  de  tels  héritiers 
siens,  ou  en  devenant  tels  ils  avaient  rompu  son  testament.  Mais 
lorsque  soit  la  jurisprudence,  soit  la  loi  Junia  Velleia,  lui  eurent 
permis  de  prévenir  cette  rupture  par  l’institution  ou  l’exhéréda- 
tion de  ces  posthumes  ou  quasi-posthumes  (n°  338),  il  put  comme 
conséquence,  et  toujours  sous  la  môme  condition  de  les  insti- 
tuer ou  de  les  exhéréder  (1),  leur  donner  des  tuteurs  testamentaires 
(L.  1 § I ; L.  10  § 2,  De  test.  tut.).  Il  faut  donc  compléter  le  texte 
des  Institutes  (§§  3 et  4 sxip..  De  tut.)  en  ajoutant  que  la  nomination 
d’un  tuteur  à ces  diverses  personnes  ne  vaut  qu’en  supposant  le 
testament  maintenu  malgré  leur  agnation  ou  leur  quasi-agnation; 

3°  Si  aucun  des  héritiers  institués  ne  fait  adition,  soit  qu’ils  ne 
puissent  ou  ne  veuillent,  la  tutelle  testamentaire  ne  s’ouvre  pas. 
Mais  l’adition  faite  par  un  seul  des  institués  suffit  pour  lui  donner 
ouverture,  parce  qu’il  est  désormais  certain  que  le  testament  re- 
cevra son  effet  (L.  9,  De  test,  tut.,  XXVI,  2); 

4“  Pareillement,  la  rescision  complète  du  testament  pour  cause 
d’inofficiosité  fait  évanouir  la  nomination  du  tuteur  (2).  Tel  fut  du 

(1)  Cette  condition  s’applique  aussi  aux  enfants  qui,  au  jour  du  testament,  se 
tvouvent  sous  la  puissance  immédiate  du  testateur  ; car,  s’ils  ne  sont  ni  institués 
niexhérédés,  le  testament  ne  vaut  rien. 

(2)  Quand  le  fils  de  famille  exhérédé  plaide  de  inofficioso  testamento,  le  préteur 
confirme  le  tuteur  donné  par  testament.  Ce  tuteur  dirige  le  procès;  s’il  triomphe, 
il  reste  tuteur  testamentaire;  sinon,  il  est  tuteur  Atilieu'(L.  2G  § 2,  De  test,  tut.) 
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moins  le  droit  jusqu’à  Justinien  (Nov.  Uo,  cap.  3 § 14,  cap.  4 § 9). 

En  ce  qui  concerne  les  formes  spéciales  de  la  disposition  portant 
nomination  du  tuteur,  elles  se  résument  dans  les  deux  propositions 
suivantes  : l**  le  tuteur  est  donné  nominatim  (Ulp.,  XI  § 14),  ce  qui 
n’implique  pas  nécessité  d’exprimer  son  nom.  Il  suffit  qu’aucun 
doute  ne  puisse  s’élever  sur  l’individualité  de  la  personne  appelée  à 
la  tutelle;  2°  le  tuteur  est  nommé  par  une  formule  impérative  pré- 
sentant une  parfaite  analogie  avec  celle  du  legs  per  vindicationem 
(Gaius,  I,  § 149;  II,  § 193). 

128.  Du  rapprochement  de  ces  formes  spéciales  avec  les  formes 
générales  de  l’acte  contenant  la  tutoris  datio,  il  résulte  qa’elle  est 
comparable  à un  legs.  Toutefois,  cette  comparaison  pécherait  sur  un 
point  essentiel:  c’est  que  le  legs  est  une  charge  pour  l’héritier  ins- 
titué dont  il  diminue  le  bénéfice,  tandis  que  la  tutoris  datio  ne  pré- 
sente pas  ce  caractère.  Et  de  là  notamment  les  quatre  conséquences 
qui  suivent  : 1®  la  nomination  du  tuteur  peut  être  écrite  avant  l’ins- 
titution d’héritier;  anciennement  le  legs  ainsi  fait  eût  été  nul  (§  3 
sup.  — § 34, ieg.,  Inst.,  II,  20)  ; 2°  le  tuteur  peut  être  nommé  post 
rnortem  heredis,  c’est-à-dire  de  manière  à ne  prendre  la  tutelle  qu’au- 
tant  qu’il  survivra  à l’héritier  mourant  avant  la  puberté  du  pupille. 
Jusqu’à  Justinien  le  legs  fait  post  rnortem  heredis  était  nul  (L.  7,  De 
test.  tut.  — § 35,  De  leg.,  Inst.,  II,  20)  (1);  3°  l’héritier,  même  séul 
institué,  peut  être  nommé  tuteur;  il  ne  saurait  être  appelé  à un  legs 
dont  il  aurait  à la  fois  la  charge  et  le  bénéfice  (L.  116  § 1 , De  leg.  1°, 
XXX)  ; 4°  la  nomination  d’un  tuteur  ne  se  conçoit  pas  faite  nomine 
pœnœ:  il  y a donc  là  une  cause  de  nullité  à laquelle  elle  échappe  né- 
cessairement, tandis  que  le  droit  antérieur  à Justinien  n’admettait 
pas  les  legs  ainsi  faits  (Gaius,  II,  § 237.  — § 36,  De  leg.,  Inst.). 

Reste  à voir  les  principaux  points  sur  lesquels  les  règles  de  la 
tîitoris  datio  ont  été  déterminées  par  son  analogie  avec  les  legs  : 

1°  La  tutelle  testamentaire  peut  être  donnée  sud  conditione  ou  o.d 
conditionem,  ex  die  ou  ad  diem  (§  3 sup..  Qui  test.  tut.  (2).  — L.  8 § 2, 

(1)  Ces  deux  décisions  étaient  encore  contestées  par  l’école  Sabinienne  au  temps 
de  Gains  j^ll,  §§^^231  et  234). 

(2)  Si  les  Institutes  mentionnent  ici  la  possibilité  d’apposer  valablement  un  ter- 
me, ce  n’est  pas,  comme  on  l’a  dit  quelquefois,  pour  relever  une  opposition  entre 
l’institution  d’héritier  et  la  tutoris  dntio.  Car  elles  mentionnent  aussi  la  possibilité 
d’une  condition  suspensive,  modalité  admise  pourtant  dans  l’institution  d’héritier. 
Il  est  donc  bien  plus  naturel  de  croire  que  le  texte  a pour  but  de  dégager  une  res- 
semblance entre  la  tutoris  datio  et  les  legs. 


I. 
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De  iest.  tut.).  En  cela,  elle  diffère  de  toutes  les  autres  tutelles  qui, 
déférées  soit  par  la  loi,  soit  par  le  magistral,  constituent  nécessai- 
rement une  charge  pure  et  simple,  grevant  immédiatement  la  per- 
sonne désignée  et  la  grevant  jusqu’à  la  puberté  du  pupille  ; 

Pour  être  nommé  tuteur  testamentaire,  il  faut  avoir  la  factio 
testaruenti  avec  le  testateur,  c’est-à-dire  l’aptitude  à être  institué 
héritier  par  lui.  D’où  il  suit  que  les  personnes  qualifiées  incer- 
taines, savoir  celles  dont  le  testateur  ne  peut  se  faire  une  idée 
nelte,  ne  sont  pas  plus  valablement  appelées  à cette  tutelle  qu’à 
un  legs  (L.  20  pr.,  De  test., tut.).  11  est  fort  remarquable  que  Justi- 
nien, quoique  perrfiettant  d’instituer  les  personnes  incertaines  et 
de  leur  faire  des  legs,  n’abroge  pas  leur  incapacité  d’être  nommées 
tuteurs  testamentaires,  cela  parce  qu’il  n’est  pas  admissible  qu’un 
père  de  famille  donne  à ses  enfants  des  tuteurs  dont  il  ne  peut 
pas  apprécier  la  probité  et  la  compétence  (§§  25  et  27,  De  leg.., 
Inst.,  11,  20)  (1);  ^ 

3"  Tous  ceux  qui  ont  la  factio  testamenti  ?\vq.c,  le  testateur  peuvent 
Vôtre  appelés  à la  tutelle  testamenyiire,(L.  21,  De  test.  tut.).  Cette 
Vi^ègTe  toutefois  cesse  par  la  force  des  choses  à l’égard  des  person- 
* rms  m^aîes  exceptionnellement  investies  de  la  factio  testamenti ; 
elle  cesse  aussi  à l’égard  des  Latins  Juniens,  car*  telle  est  la  disposi- 
tion expresse  de  la  loi  JuŸiia  Norbana  (Lllp.,  XI  § 16).  Mais  elle  con- 
d4iit  à déedcler  que  le  Romain  captif  des  ennèmis,  le  prodigue  inter- 
dit, le  fou  (2^  et  le  mineur  de  vingke>cinq  ans  sont  valablement 
nommés  tùteujs  testamentaires,  sauf  à n’entrer  en  fonction  qu’a- 
pr^,la  cessation  de  la  captivité,  de  l’interdiction,  de  la  folie  ou  de 
la  minorité  (§  2 sup..  Qui  test.  tut.  — § 2,  De  A fil.  tut.,  Inst.,  I,  20). 
En  vfertu  de  la  même  règle,  c(?tte  tutelle  ^peut  être  déférée  à un  fils 
de  fa’rmlle  aussi  bien  qu’à  un  père  de  famille  (pr.  sup.).  Elle  jaeut 
l’être  môme  à une  esclave.  Mais  ici  quelques  développements  sont 
nécessaires.  Il  faut  partir  de  cette  idée  que  l’esclave  ne  saurait 
exercer  la  tutelle,  tant  qu’il  conserve  sa  condition  actuelle  : il  est 

préalablement  nécessaire  cjue  l’affranchissement  ait  fait  de  lui  une 

> 

(1)  Il  est  évident  que  le  magistrat  ne  peut  pas  non  xdIlis  donner  la  tutelle  à une 
personne  incertaine.  Quant  aux  tuteurs  désignés  par  la  loi,  sans  doute  ils  sont  dé- 
signés aveuglément  ; mais  ils  ne  rentrent  pas  non  plus  parmi  les  personnes  juridi- 
quement tenues  pour  incerladnes. 

(2)  On  avait  discuté  si  la  nomination  d’un  fou  ne  devait  pas  être  expressément 
subordonnée  a cette  condition  quum  furere  desierit.  On  finit  par  la  sous-entendre 
(L.  10^  § 3,  De  test,  tut.). 
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véritable  personne  et  même  un  citoyen  Homain,  puisque  la  tutelle 
testamentaire  ne  peut  être  déférée  à un  Latin  Junien  ni  une  tu- 
telle quelconque  à un  déditice.  Ceci  posé,  je  distingue  entre  le 
servus  proprius  et  le  servus  alienus. 

A l'égard  du  servus  proprius,  la  règle  ancienne  étant  que  le 
maître  ne  pouvait  ni  l’instituer  ni  lui  laisser  un  legs  quelconque 
sans  lui  donner  expressément  la  liberté,  la  même  condition  s’im- 
posait évidemment  quand  il  s’agissait  de  le  nommer  tuteur  testa- 
mentaire. Mais  Justinien,  ayant  sous-entendu  le  legs  de  liberté 
dans  toutes  les  libéralités  testamentaires  faites  au  servus  proprius, 
dut  admettre  et  admit  en  eflêt  qu’appelé  à la  tutelle,  il  serait  par 
cela  seul  considéré  comme  affranchi  directement  (§  1 sup.). 
Déjà  dans  cette  hypothèse  le  droit  classique  n’hésitait  pas  à re- 
connaître un  fidéicpmmis  de  liberté  (L.  10  § 4,  De  test.  tut.  — 

L.  4,  C.,  De  fid.  libe^'t.,  YII,  4)  (1).  De  sorte  que  si  dans  la  rigueur 
du  droit  la  nomination  était  nulle,  l’esclave,  une  fois  affr'anchi, 
obtenait  néanmoins  la  tutelle  (L.  28  § 1,  De  test,  tut.).  Au  surplus, 
si  dans  le  droit  de  Justinien  l’intention  d’allranchir  n’a  plus  besoin 
d’être  exprimée,  elle  ne  cesse  pas  pour  cela  d’être  nécessaire  ; 'et 
c’est  pourquoi  la  disposition  est  nulle  lorsque  l’esclave  n’a  été  ap- 
pelé à la  tutelle  que  par  l’erreur  d’un  maître  qui  le  croyait  libre 
ou  sOus  cette  condition,  quum  liber  erit  (§  1 sup.). 

Quant  au  servus  alienus,  il  n’est  valablement  nommé  tuteur  testa- 
mentaire, de  même  qu’il  n’est  valablement  institué  ou  appelé  à un 
legs,  qu’autant  que  son  maître  possède  la  factio  testamenti  B.\ec  le 
testateur.  Mais  faut-il,  à peine  de  nullité,  comme  l’affirment  les 
ïnstitutes  (§  1 sup.),  que  la  disposition  soit  faite  sous  celte  condi- 
tion expresse  quum  liber  erit?  \}\^\c.xi  sous-entendait  cette  condition; 
il  admettait  même,  et  un  rescrit  impérial  consacre  sa  doctrine, 
que  la  désignation  pure  et  simple  d’un  servus  alienus  comme  tuteur 
impliquait  fîdéicommis  de  liberté  (L.  10  §4,  De  test.  tut.  — L.  10,  G., 
De  fid.  Aé.,  Vil,  4).  Les  rédacteurs  des  ïnstitutes  oublient  ces  déci- 
sions aussi  humaines  que  logiques;  mais  leur  insertion  au  Digeste 
et  au  Code  témoigne  que  Justinien  n’a  pas  entendu  les  condamner; 

(1)  D’après  la  loi  32  § 2,  De  test,  tut.,  Paul  aurait  déjà  admis  que  la  nomination 
du  servus  proprius  à la  tutelle  impliquait  un  legs  tacite  de  liberté.  Mais  ce  qui 
prouve  l'altération  de  ce  texte,  c’est  que  la  minorité  de  vingt-cinq  ans  y est  con- 
sidérée comme  une  cause  d’incapacité  de  la  tutelle  ; or  il  est  certain  que  jusqu’à 
.lustinien  elle  comptait  seulement  parmi  les  excuses  (§  13,  De  excus.,  Inst.,  I,  2b]'. 
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4®  De  môme  que  le  légataire  peut  répudier  la  libéralité  du  défunt, 
de  même  dans  le  droit  classique,  et  encore  à l’époque  d’Ulpien 
(XI  § 17),  le  tuteur  testamentaire  pouvait  se  abdicare  tutela,  c’est-à- 
dire  déclarer  qu’il  refusait  la  tutelle  (1).  Dans  le  droit  de  Justinien, 
il  n’est  plus  question  de  cette  singulière  prérogative,  et,  en  effet,  le 
legs  est  un  pur  bénéfice  pour  le  légataire,  la  tutelle  est  une  charge 
publique;  or,  rien  de  idIus  naturel  que  la  faculté  de  renoncer  à un 
bénéfice;  rien  de  moins  naturel  que  de  pouvoir  sans  motif  s’affran- 
chir d’une  charge. 

129.  Telle  est  la  théorie  de  la  tutelle  testamentaire  avec  le  déve- 
loppement logique  que  lui  assignaient  d’avance  son  principe  et  sa 
forme.  Rigoureusement,  cette  théorie  conduisait  à déclarer  nulle 
toute  nomination  de  tuteur  faile  par  un  particulier  en  dehors  des 
règles  qui  précèdent.  Mais  une  réaction  s’opéra  : on  comprit  qu’il 
n’y  a pas  de  raison  sérieuse  pour  subordonner  la  validité  de  la  dis- 
position soit  à l’emploi  de  certaines  formules,  soit  à son  insertion 
dans  tel  acte  de  dernière  volonté  plutôt  que  dans  tel  autre;  que  le 
bon  choix  du  tuteur  est  plus  sûrement  garanti  par  la  qualité  même 
du  père,  par  son  affection  présumée  pour  l’enfant,  que  par  la  puis- 
sance dont  il  peut  être  investi;  enfin,  que  le  tuteur  désigné  par  tout 
autre  que  le  père  ne  doit  pas  être  systématiquement  repoussé  lors- 
que le  testateur  a donné  au  pupille  les  preuves  d’une  affection  non 
équivoque  en  l’instituant  héritier.  Ces  idées  se  traduisirent  dans  la 
pratique  par  les  décisions  suivantes  : 1°  le  tuteur  irrégulièrement 
donné  par  le  père  à ses  enfants  légitimes  doit  être  confirmé  pure- 
ment et  simplement  par  le  magistrat  (2).  La  mission  de  ce  dernier 
consiste  exclusivement  à s’assurer  que  l’intention  du  testateur  n’a 
pas  changé,  et  qu’il  n’est  survenu  à son  insu  aucune  circonstance 

(1)  Cette  faculté  lui  appartenait-elle  encore  après  son  entrée  en  gestion  ? je  ne 
le  pense  pas  ; car  un  legs,  une  fois  accepté,  ne  peut  plus  être  répudié.  Le  texte 
d’Ulpien  porte,  il  est  vrai,  desinit  esse  tutor;  mais  ce  langage  est  très-exact,  si 
Ton  considère  que  Tadition  d’hérédité  a suffi  pour  investir  le  tuteur. 

(2)  Les  textes  mentionnent  comme  nécessitant  et  autorisant  cette  confirmation  les 
irrégularités  suivantes  : l^'la  disposition  est  faite  en  forme  de  prière,  ou  écrite  soit 
dans  un  codicille  non  confirmé,  soit  dans  un  testament  nul  en  la  forme  (L.  1 § 1; 
L.  3,  De  conf.  tut.)  ; 2".  la  personne  appelée  à la  tutelle  est  un  sey^vus  j)'^oprius  que 
le  testateur  n’a  affranchi  que  par  fidéicommis  (L.  28  § 1,  De  test,  tut.)  ; 3®  le  pu- 
pille est  un  émancipé  (§  5,  sup.  de  tut.).  Il  faut  nécessairement  supposer,  dans 
cette  troisième  hypothèse,  qu’il  s’agit  d’un  véritable  descendant  du  testateur. 
S’il  s’agissait  d’un  enfant  adoptif  émancipé,  l’émancipation  aurait  ôté  à l’adop- 
tant sa  qualité  de  père,  et  il  ne  pourrait  y avoir  lieu  à une  confirmation  sans  en- 
quête. 
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de  nature  à la  modifier;  mais  il  n’a  pas  à vérifier  la  moralité  et  l’ap- 
titude du  tuteur.  Aussi  dit-on  que  la  confirmation  se  fait  sans  en- 
quête (L.  § 2 ; L. , 8,  De  conf,  tut.,  XXVI,  3)  ; 2°  le  tuteur  nommé  par 
le  père  naturel  à l’enfant  issu  ex  coneubinatu  doit  être  confirmé 
après  enquête,  si  le  père  n’a  rien  laissé  à l’enfant.  S’il  lui  a laissé 
quelque  chose,  une  enquête  n’est  pas  nécessaire  (L.  7 pr.,  />e  conf. 
tut.)  (I);  3°  le  tuteur  nommé  par  la  mère  est  également  confirmé, 
mais  toujours  après  enquête,  et  en  supposant  l’enfant  institué  par 
la  mère  (2);  4°  enfin  la  confirmation  sur  enquête  est  admise  à l’é- 
gard du  tuteur  donné  soit  par  le  patron  à son  affranchi,  soit  par  un 
étranger  à un  impubère  quelconque.  Mais  ici  il  ne  suffit  plus  que 
l’impubère  ait  été  institué  par  le  testateur,  il  faut  qu’il  n’ait  pas  de 
biens  en  dehors  de  ceux  que  cette  institution  lui  procure  (L.  4, 
De  conf.  tut.)  (3). 

Dans  toutes  ces  hypothèses,  le  tuteur  confirmé  reste  tuteur  testa- 
mentaire, En  dehors  d’elles,  rien  sans  doute  n’empêche  le  magistrat 
de  suivre  la  désignation  faite  par  un  testateur  sans  droit;  mais,  en 
la  suivant, il  ne  confirmerait  pas  un  tuteur  testamentaire,  il  nom- 
merait un  tuteur  Atilien.  Et  ce  n’est  pas  là  une  pure  distinction  de 
mots.  Elle  importe  beaucoup,  quand  il  s’agit  de  savoir  si  le  tuteur 
est  tenu  de  donner  caution  ou  si  le  pupille  qui  a plusieurs  tuteurs 
peut  être  valablement  autorisé  par  un  seul. 

(1)  Aux  termes  d’une  constitution  de  Justinien  (L.  4,  C.,  De  conf.  tv,t.,  V,  29), 
le  tuteur  ne  serait  confirmé  qu’en  ce  qui  concerne  les  biens  laissés  par  le  père  na- 
turel à son  enfant. 

(2)  Deux  autres  textes  parlent  du  tuteur  nommé  par  la  mère.  L’un  (L.  2 pr..  De 
C07if.  tut.)  ne  mentionne  pas  la  nécessité  de  l’institution  du  pftpille.  Gela  tient  îi 
ce  qu’il  examine  une  tout  autre  question,  savoir,  s’il  y aura  enqixête  et  si  une  cau- 
tion sera  exigée.  L’autre  (L.  4,  G.,  De  test,  tut.,  V,  28),  nie  que  cette  institution 
soit  nécessaire.  Mais  sans  nul  dqute  il  faut  y retrancher  le  non  de  la  seconde 
phrase,  sinon  elle  contredirait  la  première. 

(3)  Dans  les  diverses  hypothèses  que  je  viens  d’indiquer  le  tuteur  confirmé 
gérera-t-il  tous  les  biens  du  pupille  ? Oui,  sans  aucun  doute,  lorsqu’il  aura  été 
nommé  par  le  père  de  famille  et  que  l’irrégularité  tiendra  seulement  à la  forme  de 
la  nomination.  Non,  au  contraire,  lorsque  le  pupille  n’était  pas  sous  la  puissance 
du  testateur.  Ici,  en  effet,  la  nomination  n’est  efficace  qu’autant  que  le  pupille  était 
déjà  sui  juris,  donc  en  tutelle,  au  moment  de  la  mort  du  testateur.  Or  comment 
admetti'e  que  ses  tuteui’s  actuels  soient  dessaisis  ? Il  faudra  donc  limiter  les  pou- 
voirs du  nouveau  tuteur  à la  gestion  des  biens  laissés  au  pupille  par  le  testateur 
qui  a fait  la  nomination  (L.  4,  G,,  De  conf.  tut.). 
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III.  DE  LA  TUTELLE  LÉGITIME 

Lib.  I,  lit.  XV,  De  légitima  adgna- 
torum  tutela,  pr.  — Quibus  autem 
testamento  lutor  datus  non  sit,  bis 
ex  lege  Duodecim  Tabularum  ad- 
gnati  sunt  tutores,  qui  vocanlurle- 
gitimi  (Gaius,  I,  § *15o). 

§ 2.  Quod  aulem  lex  ab  inteslato 
vocat  ad  tutelam  adgnatoSj,  non  banc 
habet  significationem,  si  omnino 
non  fecerit  testamenlum  is  qui  po- 
terat  tutores  dare,  sed  si,  quantum 
ad  tutelam  pertinet,  intestatus  de- 
cesserit  ; quod  tune  quoque  acci- 
dere  inlelligilur,  quum  îs  qui  datus 
est  tutor,  vivo  teslutore  decesserit. 

Lib.  1,  tit.  XVI,  De  capitis  deminu- 
tione,  § 7.  — Quum  autem  ad  adgna- 
tos  tutela  pertineat,  non  simul  ad 
omnes  pertinet,  sed  ad  eos  tantum 
qui  proximiore  (t)  gradu  sunt,  vel, 
si  plures  ejusdem  gradus  sunt,  ad 
omnes  : velut  si  plures  fratres  sunt 
qui  unum  gradum  obtinent,  ideo- 
que  pariter  ad  tutelam  vocantur. 


DES  AGTSATS  ET  DES  gentues . 

Ceux  qui  n’ont  pas  l'eçu  de  tu- 
teurs testamentaires  sont,  d’après  la 
loi  des  Douze  Tables,  sous  la  tutelle 
de  leurs  agnats,  et  ceux-ci  sont  ap- 
pelés tuteurs  légitimes. 

Mais  la  loi,  en  appelant  les  agnats 
à la  tutelle  ab  intestat,  ne  suppose 
pas  absolument  que  celui  qui  pou- 
vait donner  des  tuteurs  n’a  pas 
testé;  elle  le  suppose  mort  intestat 
quant  à la  tutelle;  ce  qui  s’entend 
aussi  du  cas  où  le  tuteur  désigné 
est  mort  du  vivant  du  testateur. 

Mais  lorsque  la  tutelle  appar- 
tient aux  agnats,  elle  ne  leur  ap- 
partient pas  à tous  ensemble,  mais 
seulement  à ceux  du  degré  le  plus 
proche,  et,  s’il  y en  a plusieurs  à ce 
degré,  à tous  ceux-là  ; par  exemple, 
si  le  pupille  a plusieurs  frères,  tous 
étant  au  môme  degré,  tous  sont  ap- 
pelés ensemble  à la  tutelle. 


130.  Les  tutelles  déférées  par  la  loi  sont  toutes  fondées  sur  la 
vocation  du  tuteur  à la  succession  légitime  du  pupille.  On  applique 
ce  principe  : Ubi  est  emolumentum  successionis ,ibi  et  omis  tutelœ  debet 
(pr. , De  leg.  tut.,  Inst.,  I,  17).  Et  ce  principe  lui-même  s’expli- 
que par  cette  considération  que  la  bonne  administration  du  patri- 
moine du  pupille  intéresse  tout  particulièrement  les  personnes  qui 
peuvent  d’un  jour  à l’autre  être  appelées  à recueillir  son  héri- 
tage (L.  1 pr..  De  leg.  tut.,  XXVI,  4).  Il  y a donc  ici  communauté 
d’intérêt  entre  le  pupille  et  le  tuteur. 

La  tutelle  légitime  des  agnats,  expressément  {gwo'palarn)  consa- 
crée par  les  Douze  Tables  (Ulp.,  XI  § 3),  présente  ce  caractère 
particulier  de  ne  jamais  appartenir  qu’à  un  ingénu  comme  aussi  de 


(1)  Ce  comparatif,  formé  du  superlatif  est  un  véritable  barbarisme. 

On  le  retrouve  pourtant  dans  beaucoup  d’autres  textes  (notamment -L.  3 § 9,  De 
leg.  tut. y XXVl^  4). 
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n’étre  établie  que  sur  des  ingénus,  et  cela  tient  à ce  que  l’affranchi 
ne  saurait  avoir  d’autres  agnats  que  les  descendants  placés  en  sa 
puissance  (n°  93). 

Comme  elle  est  déférée  sans  aucun  examen  de  l’aptitude  indi- 
viduelle du  tuteur,  et  sur  le  seul  fondement  de  sa  qualité  d’agnat, 
elle  devait  céder  le  pas  à la  tutelle  testamentaire,  toujours  déférée 
en  connaissance  de  cause,  et  justifiée  d’ailleurs  par  le  droit  absolu 
de  disposition  du  père  de  famille.  Aussi  la  loi  des  Douze  Tables 
elle-même  subordonnait  la  vocation  des  agnats  à l’absence  d’un  tu- 
teur testamentaire  actuellement  investi  (Gains,  I,  § 133),  et  la  juris- 
prudence, allantbeaucoup  plusloin,  décida  qu’aussi  longtemps  qu'on 
pourrait  espérer  un  tuteur  testamentaire,  il  n’j  aurait  pas  lieu  à la 
tutelle  légitime  (L.  11  pr.,  De  test.  tut.).  De  ces  principes  il  résulte 
que  la  tutelle  des  agnats  ne  s’ouvre  pas  : 1°  s’il  a été  nommé  un 
tuteur  tesi amentaire  sub  conditione  ou  ex  die,  bien  que  la  condition 
soitencoreen  suspens  ou  le  terme  non  arrivé  (L.  11  pr.,  De  test, 
tut.)  ; S*’  si  le  tuteur  testamentaire  est  fou  ou  captif  (§  2,  De  Atil. 
tut.,  Inst.,  I,  20)  (1)  ; 3"  si  la  succession  n’est  encore  ni  répudiée  ni 
acceptée  (§  2,  De  Atil.  tut.,  Inst.,  J,  20)  ; 4-°  si  de  plusieurs  tuteurs 
testamentaires  Tun  ou  quelques-uns  seulement  sont  morts  ou  de- 
venus incapables,  s’excusent  ou  sont  destitués  ou  écartés  (L.  11  §4, 
De  test.  tut.). 

En  sens  inverse,  les  mêmes  principes  conduisent  à déclarer  la  tu- 
telle des  agnats  ouverte:  1°  lorsque  le  père  de  famille  n’a  pas  lesté, 
ou,  ce  qui  revient  au  môme  ici,  n’a  nommé  aucun  tuteur  par  testa- 
ment.Dans  ce  dernier  cas,  il  est  intestat  quant  à la  tutelle  (§  2 sup.)  ; 
2°  lorsque,  soit  du  vivant  du  testateur,  soit  après  sa  mort,  tous  les 
tuteurs  qu’il  a nommés  sont  morts  eux-mêmes  ou  devenus  inca- 
pables (L.  11  § 4,  De  test,  tut.)  ; 3°  lorsque  la  nomination  a été  faite 
sous  condition  et  que  la  condition  est  défaillie  ; 4°  lorsqu’elle  a été 
faite  addiem  ou  ad  conditionem  et  que  le  terme  est  arrivé  ou  la  con- 
dition réalisée  (2). 

Conformément  aux  principes  posés,  il  semble  que  la  tutelle  lé- 

(1)  Dans  le  droit  de  Justinien,  il  faut  assimiler  h ces  deux  hypothèses  celle  d’un  * 
tuteur  testamentaire  mineur  de  vingt  çinq  ans,  pourvu  que  sa  majorité  doive  pré- 
céder la  puberté  du  pupille,  sans  quoi  la  nomination  resterait  tout  à fait  inefficace. 

(2)  Dans  tous  ces  cas,  les  agnats  restent  appelés  à la  tutelle,  bien  c{ue  le  père 
ait  donné  un  substitué  pupillaire  à son  fils.  Cette  substitution  ne  leur  ôte  pas,  en 
efi’et^  l’expectative  de  la  succession  légitime,  le  substitué  pouvant  mourir  avant 
l’impubère,  devenir  incapable  ou  répudier  la  succession. 
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gitime  devrait  s’ouvrir  aussi,  lorsque  le  tuteur  ou  tous  les  tuteurs 
testamentaires  ont  été  destitués  ou  ont  fait  admettre  une  excuse. 
Et  tel  fut  certainement  le  droit  primitif.  Mais,  cédant  à un  mouve- 
ment général  de  réaction  contre  cette  tutelle  des  agnats,  déférée  au 
hasard,  le  sénat  décida  que  dans  notre  hypothèse  il  serait  pourvu  à 
la  nomination  d’un  tuteur  parle  magistrat  (Ulp.,  XI  § 23.  — Gains, 
I,  § 182).  Se  demandera  t-on  pourquoi  le  sénat  n’étendit  pas  cette 
décision  très-raisonnable  au  cas  de  décès  de  tous  les  tuteurs  testa- 
mentaires? Gela  tient  sans  doute  à ce  que  le  père  de  famille  doit  na- 
turellement prévoir  le  décès  des  tuteurs  de  son  choix,  et  dans  cette 
prévision  en  nommer  d’autres  s’il  tient  à écarter  la  tutelle  légitime, 
tandis  qu’il  peut  fort  bien  n’avoir  pas  présente  à l’esprit  l’éventua- 
lité tout  à fait  exceptionnelle  d’une  excuse  ou  d’une  destitution. 

151.  Le  pupillepeut  avoir  une  multitude  d’agnats,  et  il  ne  serait 
pas  admissible  que  la  tutelle  leur  appartînt  à tous  ensemble.  Quels 
sont  donc  ceux  à qui  elle  sera  déférée  de  préférence  ? et  si,  une  fois 
investis,  ceux-ci  viennent  à manquer,  sera-t-elle  dévolue  à d’autres 
agnats?  Quand  on  n’oublie  pas  que  les  agnats  puisent  leur  vocation 
à la  tutelle  dans  leur  vocation  à la  succession  légitime,  on  aboutit 
logiquement  aux  déductions  suivantes  : 1“  le  plus  proche  agnat, 
excluant  tous  les  a\itres  de  la  succession,  les  exclut  aussi  de  la 
tutelle  (§  7 sup.).  D’où  il  suit  que  celte  tutelle  n’appartient  jamais 
qu’à  des  personnes  suijuris,  car  l’agnat  qui  est  m potestate  est  néces- 
sairement plus  éloigné  du  pupille  que  son  père  ; 3°  si,  au  lieu  d"un 
seul  agnat  au  degré  le  plus  proche,  il  y en  a plusieurs,  la  tutelle 
s’impose  à tous  de  même  qu’ils  ont  tous  l’expectative  de  la  succes- 
sion. Et  par  conséquent  l’impubère  qui  a pour  plus  proches  agnats 
un  oncle  paternel  et  un  neveu  issu  d’un  frère  prédécédé  sera  sous 
la  tutelle  de  l’un  et  de  l’autre  ; car  il  est  au  troisième  degré  de  tous 
les  deux  (L.  8,  De  leg.  tut.')',  3“  si  les  agnats  investis  delà  tutelle 
meurent  ou  perdent  leurs  droits  d’agnation  par  une  capitis  deminutio , 
l’espoir  de  la  succession  passant  à l’agnat  du  degré  subséquent,  cet 
agnat  se  trouve  aussi  appelé  à la  tutelle  par  voie  de  dévolution 
. {successio)  (L.  3§  9,  De  leg.  tut.)',  4“  si  au  contraire  les  agnats  appe- 
lés ou  investis  font  agréer  une  excuse  ou  encourent  la  destitution, 
comme  ils  conservent  leur  vocation  à la  succession,  la  tutelle  n’est 
pas  dévolue  au  degré  subséquent  (L.  3 § 8,  De  leg.  tut.);  5°  il  n’y 
aurait  pas  non  plus  dévolution  si  avant  l’ouverture  ou  pendant  le 
cours  de  la  tutelle  le  plus  proche  agnat  tombait  en  cajjlivité.  Car, 
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tant  qu’il  vit,  il  conserve,  avec  l’espoir  du  retour,  l’espoir  delà  suc- 
cession (L.  1 § 2,  De  legit.  tut.). 

Toutefois  la  corrélation  entre  la  vocation  hérédilaire  et  la  charge 
de  la  tutelle  cesse  forcément  dans  certains  cas.  Notamment  si  au 
plus  proche  degré  d’agnation  se  trouve  une  femme,  c’est  bien  elle 
qui  est  appelée  à la  succession  ; mais  la  tutelle,  charge  exclusive- 
ment réservée  aux  hommes,  n appartient  qu’aux  agnats  mâles  du 
même  degré  ou  du  degré  subséquent  (L.  2 § 2,  legit.  tut.).  Dans 
Te  droit  de  Justinien,  la  même  décision  s’applique  sans  nul  doute 
lorsque  le  plus  proche  agnat  ou  l’un  des  plus  proches  est  un  mi- 
neur de  25  ans  (§  13,  De  excus.,  I,  23). 

Postérieurement  à la  rédaction,  des  Inslitutes,  la  novelle  H8 
ayant  supprimé  la  succession  des  agnats,  supprima  aussi  leur  tutelle 
(n°470)  (1).  Mais  dans  le  nouveau  système  de  succession  qu’elle 
établit,  système  fondé  sur  la  parenté  naturelle,  elle  conserva  le 
principe  ancien  d’après  lequel  la  qualité  d’héritier  présomptif  em- 
portait vocation  à la  tutelle;  de  sorte  que,  dans  le  dernier  état  du 
droit,  la  tutelle  légitime  des  agnats  se  trouve  remplacée  par  la 
tutelle  légitime  des  cognats.  Les  femmes  toutefois  restent  exclues 
de  celte  tutelle,  à l’exception  de  la  mère  et  de  la  grand’mère,  pour 
qui  elle  constitue,  non  pas  une  obligation,  mais  une  faculté  subor- 
donnée à deux  conditions  qui  seront  indiquées  plus  loin  (n.  137). 

132.  A défaut  d’agnats,  il  paraît  bien  probable  que  la  loi  des 
Douze  Tables  déférait  la  tutelle  aux  gentiles  (n.  96).  Trois  textes 
donnent  à cette  conjecture  une  vraisemblance  qui  touche  à la  cer- 
titude : d°  Gaius  (III,  § 17)  nous  apprend  qu’en  l’absence  d’agnats 
les  gentiles  étaient  appelés  à la  succession,  ce  qui,  par  application 
de  la  règle  wôe  emolumentum  successionis,  etc.,  devait  leur  imposer 
la  tutelle.  Gela  est  d’autant  plus  probable  que  dans  le  même  texte 
Gaius  renvoie,  quant  à la  nature  de  la  gentilitas,  aux  explications 
contenues  dans  son  premier  commentaire.  Ces  explications  nous 
manquent  : mais  on  ne  voit  guère  à quelle  occasion  l’auteur  les  au- 
rait données,  si  ce  n’est  à propos  de  la  tutelle  ; et,  en  effet,  le  ma- 
nuscrit du  premier  commentaire  présente  une  lacune  assez  consi- 

(1)  Gaius  nous  apprend  qu’une  îex  Claudia,  c’est-à-dire  probablement  un  séna- 
tus-consulte  rendu  sous  Claude,  avait  déjà  supprimé  la  tutelle  des  agnats  à l’égard 
des  femmes  pubères  ou  impubères  (Gaius,  I,  § 15').  Mais  l’empereur  Constantin 
rétablit,  quant  aux  femmes  impubères,  la  règle  ancienne,  ne  trouvant  sans  doute 
aucune  raison  sérieuse  pour  faire  une  différence  aussi  grave  enti’e  les  pupilles  de 
Tun  ou  de  l’aume  sexe  (L.  3,  G.,  De  leg.  tut.,  V,  30). 


282 


PRECIS  DE  DROIT  ROMAIN. 


dérable  entre  le  § 164  qui  termine  l’exposé  de  la  tutelle  des  agnats 
etle§  165  qui  traite  de  la  tutelle  des  patrons  ; 2"  il  est  certain  qu’à 
défaut  d’agnats,  la  loi  des  Douze  Tables  déférait  la  curatelle  des 
fous  aux  gentües  (tab.  V,  n°  5).  Donc,  par  analogie,  les  gentiles  de- 
vaient aussi,  en  matière  de  tutelle,  prendre  la  place  des  agnats  qui 
manquaient;  3"  enfin,  une  laudatio  funeüjds  qui  parait  remonter  au 
siècle  d’Auguste  prouve  que  la  tutelle  des  gentiles  était  admise  à 
l’égard  des  femmes  pubères,  et  dès  lors,  pour  douter  qu’elle  s’ap- 
pliquât aussiaux  pupilles,  il  faudraitcommencer  par  démontrer  que 
les  Romains  eurent  deux  systèmes  de  tutelle  différents,  l’un  pour 
les  pupilles,  l’autre  pour  les  femmes  pubères  (1). 


IV.  DE  LA  TUTELLE  LÉGITIME  DES  PATRONS. 


Lib.  I,  tit.  xvir.  De  légitima -patro- 
norum  tutela,  pr.  — Ex  eadem  lege 
Duodeciin  Tabularum,liberlorum  et 
liberlarum  lulela  ad  patronos  libe- 
rosque  eorum  pertinet.  Quæ  et  ipsa 
légitima  tutela  vocatur,  non  quia 
nominalim  in  ea  lege  de  bac  tutela 
caveatur,  sed  quia  perinde  accepta 
est  per  interpretationem,  alque  si 
verbis  legis  introducla  esset.  Eo 
enim  ipso  quod  hereditatcs  liberto- 
rum  libertarumquo,  si  intestati  de- 
cessissent,  jusserat  lex  ad  patronos 
iiberosve  eorum  pertinere,  credide- 
runt  veteres  voluisse  legem  etiam 
tutelas  ad  eos  pertinere;  quum  et 
agnatos  quos  ad  hereditatem  lex 
vocat  eosdem  et  tutores  esse  jussit  ; 
quia  plerumque  ubi  successionis  est 
emolumentum,  ibi  et  lutelæ  onus 
esse  débet.  Ideo  autem  diximus pîe- 
rumque,  quia,  si  a femina  impubes 
manumittatur,  ipsa  ad  hereditatem 
vocatur,  quum  aliussit  tutor  (Gaius, 
1,  § 165). 

est  appelée  à l’hérédité,  mais  la  tuti 


En  vertu  delà  môme  loi  des  Douze 
Tables,  la  tutelle  des  affranchis  de 
l’un  ou  de  l’autre  sexe  appartient 
au  patron  et  à ses  enfants.  Et  elle 
s’appelle  également  tutelle  légi- 
time, non  qu’elle  soit  établie  ex- 
pressément par  cette  loi  , mais 
on  l’a  admise  par  interprétation, 
comme  si  elle  eût  été  écrite  dans 
la  loi.  Par  cela  môme,  en  effet, 
que  la  loi  déférait  au  patron  et 
à ses  enfants  l’hérédité  des  affran- 
chis et  des  affranchies  venant  à 
mourir  intestats,  les  anciens  ont 
pensé  qu’elle  avait  voulu  aussi  leur 
déférer  la  tutelle,  puisqu’appelant 
les  agnats  à l’hérédité,  elle  leur 
impose  aussi  d’ôtre  tuteurs;  car 
c’est  la  règle  ordinaire  qu’où  est  le 
bénéfice  de  la  succession,  là  aussi 
doit  ôtre  la  charge  de  la  tutelle.  Et 
si  nous  disons  seulement  que  telle 
est  la  règle  ordinaire,  c’est  qu’en 
supposant  un  impubère  affranchi 
par  une  femme,  c’est  bien  elle  qui 
e est  déférée  à un  autre. 


(1)  Voir  cette  laudatio  funebris  dans  \‘is  j U7às  Romayii  aJiliqui vestigia  de  M,  Ch- 
Giraud  (pages  330  et  suiv  ) . . 
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155.  Les  affranchis  forment  à eux  seuls  une  famille  ; ils  n’ont 
ni  père  ni  agnats.  Pour  eux  donc  la  tutelle  légitime  des  agnats  est 
aussi  inconcevable  que  la  tutelle  testamentaire.  Gomment  va-t-elle 
être  remplacée  ? Il  faut  distinguer  ici  entre  les  affranchis  citoyens 
Romains  et  les  affranchis  Latins. 

Les  affranchis  citoyens  Romains,  sans  qu’il  y ait  à distinguer  si 
la  liberté  leur  a été  donnée  spontanément  ou  en  exécution  d’une 
obligation,  par  exemple  d’un  fîdéicommis,  ont  pour  tuteur  le  pa- 
tron lui-même,  tant  qu’il  vit,  et  après  sa  mort,  par  conséquent 
toujours  quand  ilssont  liherti  orcini,  les  descendants  du  patron  (pr. 
sup. — L.  I §§  1 à legit.  tut.).  Cette  tutelle,  que  la  loi  des  Douze 

Tables  n’établissait  pas  expressément,  fut  admise  par  voie  de  con- 
séquence, attendu  que  cette  loi  appelait  le  patron  ou  ses  descen- 
dants à la  succession  légitime  de  l’affranchi  (L.  3 pun,  De  legit.  tut.). 
De  cette  idée  fondamentale  résultent  les  conséquences  suivantes  : 
s’il  y a plusieurs  jiatrons,  la  tutelle  leur  est  commune,  ainsi  que  le 
serait  la  succession  (L.  3 §4,  De  legit.  tut.)  ; 2®  l’un  d’eux  mourant, 
ses  enfants  ne  lui  succèdent  pas  dans  la  tutelle,  parce  que  la  qua- 
lité d’héritiers  présomptifs  de  l’affranchi  n’appartient  pour  le  mo- 
ment qu’aux  patrons  survivants.  Il  en  est  de  même  lorsque  l’un  des 
patrons  perd  la  liberté  ou  la  cité  (L.3  § 5,  De  legit.  tut.)\  3®  quand 
le  patron  unique  ou  tous  les  patrons  sont  morts  ou  devenus  inca- 
pables, la  tutelle  est  dévolue  à leurs  descendants,  mais  seulement 
aux  plus  proches,  parce  qu’à  ces  derniers  aussi  appartient  l’espoir 
de  la  succession.  D’où  il  suit  que  deux  patrons  laissant,  l’un  un  fils, 
l’autre  un  petit-fils,  le  fils  seul  arrive  à la  tutelle  (L.  3 §7,  De  legit. 
tut.)  ; 4®  en  cas  d’excuse  ou  de  destitution  du  patron,  la  tutelle 
n’est  pas  dévolue  à ses  enfants,  parce  que  l’espo'ir  de  l’hérédité  ne 
leur  appartient  pas  (L.  3 § 8,  De  legit.  tut.)  ; 5®  bien  qu’exhérédés, 
les  enfants  du  patron  seront  chargés  de  la  tutelle,  le  père  n’ayant 
pas  pu,  en  leur  ôtant  sa  propre  succession,  leur  ôter  celle  de  l’af- 
franchi (Gains,  III,  § 58). 

Ici  toutefois,  comme  pour  la  tutelle  des  agnats,  il  faut  remarquer 
que  la  règle  Ubi  emolumentum  successionis,  etc.,  n’est  pas  sucep- 
tible  d’une  application  absolument  exacte.  Et,  en  effet,  si  c’est  une 
femme  qui  affranchit,  la  succession  lui  est  déférée,  mais  non  la 
tutelle.  Donc  un  homme  et  une  femme  affranchissant  leur  esclave 
‘ indivis,  l’expectative  de  la  succession  leur  appartient  à tous  les 
deux;  mais  la  tutelle  n'est  déférée  qu’au  patron  ou  aux  fils  du 


284 


PRÉCIS  DE  DROIT  ROMAIN. 


patron.  Pareillement,  si  le  patron  laisse  une  fille  et  un  petit-fils 
ex  filio,  la  succession  appartient  à la  fille,  la  tutelle  au  petit-fils 
(L.  i § f,  De  legit.  tut.). 

Quant  aux  affranchis  Latins,  la  règle  est  qu’ils  ont  pour  tuteur 
celui  qui  à leur  dernier  instant  d’esclavage  avait  sur  eux  le  domi- 
nium  ex  jure  Quiriiimn  (Gaius,  1,  § 167).  Pratiquement,  cela  revient 
h dire  que  la  tutelle  appartient  toujours  au  manumissor  lui-méme, 
à l’exception  d’un  seul  cas,  celui  où,  n’ayant  que  la  propriété  boni- 
taire,  il  a été  par  cela  même,  mais  par  cela  seulement,  dans  l’impos- 
sibilité de  rendre  l’affranchi  citoyen.  Dans  ce  cas  spécial  il  n’y  a 
pas  corrélation  entre  la  charge  de  la  tutelle  et  l’espérance  d’ac- 
quérir les  biens  du  Latin,  car  ce  n’est  jamaisaunwc/ws  dominvs  ex  jure 
Quiritium  qu’ils  appartiendront.  En  tous  autres  cas,  cette  corréla- 
tion existe  ; mais  comme  à la  mort  du  Latin  ses  biens,  au  lieu  de 
former  une  véritable  succession,  redeviennent  légalement  un  pé- 
cule, partant  une  dépendance  du  patrimoine  du  patron  (n°  429),  il 
faut  remarquer  que  la  mort  de  ce  dernier  entraîne  délation  de  la 
tutelle,  non  pas  nécessairement  à ses  descendants  et  à eux  seuls, 
mais  bien  à ses  héritiers,  quels  qu’ils  soient.  De  sorte  qu’on  reste 
ici  dans  l’esprit,  sinon  dans  la  lettre  de  la  règle  Ubi  emolumentum 
suceessionis,  etc. 


V.  DE  LA  TUTELLE  FIDUCIAIRE  ET  DE  LA  TUTELLE  LÉGITIME  DES 

ASCENDANTS. 


Lib.  I,  tit.  XIX,  De  fiduciaria  iutela, 
pr.  — Est  et  alia  tufela  quæ  fidu- 
ciaria appellatur;  nam  si  parens 
fliium  vel  filiam,  nepotem  vel  nep 
tem,  vel  deinceps,  impubères  ma- 
numiserit  (t  ),  Jegitimam  nanciscitur 
tutelam  : quo  defuncto,  si  liberi 
virilis  sexus  ei  exstant,fiduciarii  tu- 
tores  filiorum  suojum,  vel  fratris 
vel  sororis,  et  ceterorum,  efficiun- 
tur.  Alqui  palrono  legitirno  tutore 


II  y a aussi  une  tutelle  qu’on  ap- 
pelle fiduciaire;  en  effet,  si  un  père 
de  famille  émancipe  avant  leur  pu- 
berté son  fils  ou  sa  fille,  son  petit- 
fils  ou  sa  pelile-fille  ou  des  descen- 
dants plus  éloignés,  il  devient  leur 
tuteur  légitime  ; et,  lui  mort,  s’il 
laisse  d’autres  descendants  du  sexe 
masculin,  ils  deviennent  tuteurs  fi- 
duciaires de  leurs  enfants,  de  leur 
frère  ou  de  leur  sœur  ou  des  autres. 


(1)  Cette  expression,  qui  se  réfère  aiwc  anciennes  formes  de  l’émancipation  et  spé- 
cialement au  cas  où  le  père  faisait  lui-même  l’affranchissement  final,  n'est  plus 
exacte  sous  Justinien. 


TUTELLE  FIDUCIAIRE. 


28o 


mortuo,  liberi  quoque  ejus  legitimi 
sunt  tutores  ; quoniarn  filius  qui- 
dem  defuncti,  si  non  esset  a vivo 
pâtre  emancipatus,  posl  obitum 
ejus  suijuris  efficeretur,  necinfra- 
trum  potestatem  recideret,  ideoque 
nec  in  tutelam;  libertus  autem,  si 
servLis  mansisset,  utique  eodem 
jureapud  liberos  domini,  post  mor- 
tem  ejus  futurus  esset.  Itatamen  hi 
ad  tutelam  vocantur  si  perfectæ 
aetatis  sunt.  Quod  nostra  constitutio 
generaliter  in  omnibus  tutelis  et 
curationibus  observari  præcepit. 


Lib.  I,  tif.  xvir,  De  légitima  pa~ 
rentium  tutela,  pr.  — Exemple  pa- 
Ironorum  recepta  est  et  alla  tutela, 
quæ  et  ipsa  légitima  vocatur  : narn 
si  quis  filium  aut  fili  îm,  nep  otem 
aut  neplem  ex  fîlio,  etdeinôeps  im- 
pubères emancipaverit,  legitimus 
eorum  tufor  erit. 


Et  cependant,  quand  c’est  un  patron 
tuteur  légitime  qui  meurt,  ses  en- 
fants sont  tuteurs  légitimes  comme 
lui.  Cette  différence  tient  à ce  que  le 
filsdü  défunt,s’il  n’eûtpasété  éman- 
cipé par  son  père  vivant,  serait  de- 
venu sue  juris  à la  mort  de  ce  dernier, 
et  ne  fût  pas  tombé  sous  la  puissance 
de  ses  frères  ni  par  conséquent  sous 
leur  tutelle;  tandis  que  l’affranchi, 
demeuré  esclave,  eût  appartenu  à 
coup  sûr  aux  enfants  de  son  maître 
défunt  en  vertu  du  même  droit  qu’à 
leur  père.  Cependant  les  enfants 
du  père  émancipateur  ne  sont  ap- 
pelés à la  tutelle  qu’autant  qu’ils 
ont  atteint  l’àge  de  vingt-cinq  ans. 
C’est  ce  que  noti’e  constitution  a dé- 
cidé d’une  manière  générale  pour 
toutes  tutelles  et  curatelles. 

A l’exemple  de  la  tutelle  des  pa- 
trons, on  en  a admis  une  autre 
qu’on  appelle  aussi  tutelle  légi- 
time : si  en  effet  quelqu’un  éman- 
cipe avant  leur  puberté  son  fils  ou 
sa  fille,  son  petit-fils  ou  sa  petite- 
fille,  ou  des  descendants  ultérieurs, 
il  devient  leur  tuteur  légitime.. 


154.  On  a déjà  vu  (n°  122)  que  celui  qui  affranchit  et  rend  sui 
juris  nne  personne  libre  placée  in  mancipio  est  assimilé  à un  pa- 
tron. Par  une  conséquence  nécessaire,  lorsque  cet  affranchisse- 
ment s’applique  à un  impubère,  la  tutelle  appartient  au  manumis- 
sor,  sans  distinguer  si  c’est  le  père  ou  un  extraneus,  et,  lui  mort, 
elle  passe  à ses  descendants.  Mais  comme  la  vocation  de  ces  per- 
sonnes à la  succession  ne  résulte  pas  d’un  texte  formel  des  Douze 
Tables,  en  général  on  ne  les  appelle  pas  tuteurs  légitimes  ; on  les 
appelle  fiduciaires,  sans  doute  parce  que  le  plus  ordinairement  (I) 
l’affranchissement  intervient  à la  suite  d’un  contrat  de  fiducie.  Par 


(ï)  Je  dis  le  plus  ordinairement  et  non  pas  toujours  : car  l’impubère  affranchi  d’un 
mancipium  sérieux  sera  sans  doute  aussi  sous  la  tutelle  fiduciaire  du  manuynissor'. 
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exception,  pourtant,  lorsque  dans  une  émancipation  c’est  le  père 
qui  a fait  l’affranchissement  final,  on  le  qualifie  tuteur  légitime; 
de  sorte  qu’il  y a ici  une  difierence  entre  les  enfants  du  patron 
proprement  dit  et  les  enfants  de  l’ascendant  émancipateur,  les  pre- 
miers étant  tuteurs  légitimes  comme  leur  père,  les  seconds  n’ayant 


qu’une  tutelle  fiduciaire.  Gains  (I,  §175)  relève  ce  contraste,  et 


clave  resté  en  servitude  ne  fût  devenu  la  propriété  des  enfants  de 
son  maître  qu’autant  que  celui-ci  ne  les  aurait  pas  exhérédés;  ce- 
pendant cette  exhérédation  ne  les  empêche  pas  d’avoir  la  tutelle 
légitime.  — Au  lieu  donc  de  se  demander  pourquoi  les  enfants  du 
père  émancipateur  n’ont  pas  une  tutelle  légitime,  il  faut  plutôt 
rechercher  pourquoi  celle  du  père  lui-même  n’est  pas  simplement 
fiduciaire,  comme  le  voudraient  les  principes;  et  le  seul  motif  de 


Justinien  prétend  l’expliquer  par  la  considération  suivante  : sans  , 
l’émancipation,  l’impubère  fût  devenu  sui  juris  par  la  mort  de  son 
père  au  lieu  de  tomber  sous  la  puissance  de  ses  frères  aujourd’hui 
ses  tuteurs,  tandis  que  l’esclave  non  affranchi  eût  passé,  par  la 
mort  du  maître,  sous  la  puissance  des  enfants  de  ce  dernier.  Cette 
explication  pèche  pour  deux  motifs  : 1°  si  c’est  un  petit-fils  qui  a 
été  émancipé,  il  se  trouvera,  l’aïeul  mort,  sous  la  tutelle  de  son 
père,  et  cette  tutelle  ne  sera  que  fiduciaire;  pourtant,  sans  l’éman- 
cipation, le  père  aurait  bien  aujourd’hui  la  patria  poiesi as  ; 2°  l’es- 


TUTELLE  DÉFÉRÉE  PAR  LE  MAGISTRAT. 
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Lib.  I,  lit.  XX,  De  Atiliai^o  tutoie  et 
€0  gui  exlege  Julia  et  Titia  dabiiur,-pT. 
— • Si  cui  nullus  omnino  iutor  fue- 
ral,  ei  clabatur,  in  urbe  quidem 
Roma,  a pi’æ(ore  urbano  et  majore 
parte  tribunorum  plebis,  tulor  ex 
lege  Atilia;  in  provinciis  vero,  a 
præsidibus  provinciarum,  ex  lege 
Julia  et  Titia  (Gains,  I,  § 18S). 

§l.Sedet  si  testamenio  tutorsub 
conditione  aut  die  certo  datas  fue- 
rat,  quamdiu  conditio  autdies  pen- 
debat,  ex  iisdem  legibus  tutor  dari 
poterat.  Item  si  pure  datas  fueral, 
quamdia  ex  testamento  nemo  heres 
existât,  tamdiu  ex  iisdem  legibus 
tutor  petendus  erat,  qui  desinebat 
esse  tutor,  si  conditio  existeref,  ant 
dies  xeniret,  aut  heres  existeret 
(Gaius,  I,  § 186). 


§ 2.  Ab  hostibus  quoque  tutore 
capto,  ex  bis  legibus  tutor  pefeba- 
tur,  qui  desinebat  esse  tulor,  si  is 
qui  caplus  erat  in  civitalem  rever- 
susfuerat;  nam  reversus  recipiebat 
tutelam  jure  posUiminii  (Gaius,  1, 
§ 187). 

§ 3.  Sed  ex  bis  legibus  tutores  pu- 
pillis  desierunt  dari,  posteaquam 
primo  consules  pupillis  ulriusque 
sexus  tutores  ex  inquisitione  dare 
cœperunt,  deinde  prætores  ex  con- 
slitutionibus;  nam  supradictis  le- 


Si  une  personne  n’avait  abso- 
lument aucun  tuteur,  à Rome  lepré- 
teur  urbain  et  la  majeure  partie 
des  tribuns  de  la  plèbe  lui  en  don- 
naient un  d’après  la  loi  ; dans 

les  provinces,  la,  nomination  était 
faite  par  les  présidents  en  vertu  de 
la  loi  Julia  l'ilia. 

Mais  en  supposant  même  un  tu- 
teur teslamenlaire  donné  sous  con- 
dition ou  à partir  d’un  certain 
temps,  tant  que  la  condition  était 
en  suspens  ou  le  terme  non  arrivé, 
un  tuteur  pouvait  être  nommé  en 
vertu  de  ces  lois.  Pareillement,  si 
un  tuteur  avait  été  donné  purement 
et  simplement,  tant  qu’il  n’y  avait 
pas  d’héritier  investi  en  vertu  du 
testament,  un  tuteur  devait  être  de- 
mandé conformément  à ces  lois. 
Ces  tuteurs  étaien  t dessaisis  par  l’ar- 
rivée de  la  condition  ou  du  terme, 
ou  lorsqu’il  y avait  un  héritier. 

De  même  quand  le  tuteur  était  fait 
prisonnier  par  les  ennemis,  on  de- 
mandait en  vertu  de  ces  lois  un  tu- 
teur qui  cessait  ses  fonctions  si  le 
captif  revenait  dans  la  cité;  car 
celui-ci  reprenait  la  tutelle  par  le 
droit  de  postliuiinium  (i). 

Mais  les  pupilles  cessèrent  de  re- 
cevoir des  luleui’s  en  vertu  de  ces 
lois,  lorsque  des  constitutions  im- 
périales eurent  confié  aux  consuls 
d’abord,  en^uife  aux  préteurs,  le 
soin  de  donner  sur  enquête  des  tu- 


(1)  Cette  expression  est  intraduisible  comme  presque  tontes  celles  qui  expriment 
une  idée  complètement  étrangère  et  à notre  bistoirç  et  à nos  usages  présents. 
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gibus,  neque.de  cautiono  a lutori- 
bus  exigenda,  rem  salvam  pupillis 
fore,  neque  de  compellendis  tuto- 
ribus  ad  tutelæ  administrationfem 
quidquam  cavebalur. 

§ 4.  Sed  hoc  jure  utimur,  ut  Ro- 
mæ(I)  quidem  præfectus  urbi  (2) 
vel  prælor  secundum  suam  juris- 
diclionem,  in  provinciis  autem  præ- 
sides  ex  inquisitiorie  tutores  crea- 
rent,  vel  magistratus  jussu  prsesi- 
dum,  si  non  sint  magnæ  pupilli 
facultates. 

§ 5.  Nos  autem  per  constitutionem 
nostram,  ethujusmodi  difficullates 
hominum  resecantes,nec  exspectata 
jussione  præsidum,  disposuimus,  si 
facuUas  pupilli  vel  adulti  usque  ad 
quingentos  solides  (3)  valeat,  de- 
fensores  civitatum  (4),  una  cum 
ejusdem  civitatis  religiosissimo  an- 


leurs  aux  pupilles  des  deux  sexes; 
car  CCS  lois  ne  contenaient  aucune 
disposition  qui  forçût  les  tuteurs 
soit  à garantir  par  une  caution  que 
les  intérêts  des  pupilles  seraient 
sauvegardés,  soit  à administrer  la 
tutelle. 

Mais,  dans  la  pratic^ue  actuelle, 
les  tuteurs  sont  nommés,  à Rome, 
par  le  préfet  de  la  ville  ou  par  le 
préteur  selon  leur  juridiction  res- 
pective; dans  les  provinces,  par  les 
présidents  après  enquête,  ou  par  le 
magistrat  local  sur  Tordre  du  pré- 
sident, si  la  fortune  du  pupille  n’est 
pas  considérable. 

Quant  à nous,  supprimant  par 
une  constitution  les  difficultés  que 
cette  pratique  crée  aux  citoyens,  . 
nous  avons  décidé  que,  si  la  fortune 
du  pupille  ou  de  Tadulte  n’excède 
pas  cinq  cents  solides,  ce  sont  les 
défenseurs  des  cités  conjointement 
avec  le  vénérable  évêque  de  la 


(1)  Il  est  certain  qu’ici  Rome  désigne  également  Constantinople.  Ces  deux  capi- 
tales sont  appelées  par  Justinien  utraque  Roma  (L.  7,  C.,  In  quib.  eaus.  Rign., 

VIII,  15).  - 

(2)  Sous  les  rois  et  sous  la  république  la  pree feetnra  urbis  n’était  qu’une  magis- 
trature temporaire  et  accidentelle.  Le  præfectus  urbi  remplaçait  le  roi  ou  les  ma- 
gistrats absents.  C’est  Auguste  qui  rendit  cette  fonction  permanente  et  régulière, 
et  c’est  Mécène  qui  en  fut  le  premier  investi  (Suét.,  Oct.  Aug.,  37.  — Tacit.,  Ann., 
VI,  11).  Le  præfectus  urbi  cumulait  des  fonctions  administratives  et  des  fonctions 
judiciaires.  Notamment  il  connaissait  de  tous  les  crimes  commis  à Rome  ou  dans 
un  rayon  de  cent  milles  de  Rome  (L.  I pr.  et  § k.  De  off.  præf.  urb.,  1,  12). 

(3)  Solidus  et  aureus  sont  synonymes  sous  le  Bas-Empire.  Le  solidus  est  la 
soixante-douzième  paidie  d’une  livre  d’or  (L.  5,  C.,  De  suscep.,  X,  70.  — L.  24,  De 
in  jus  voc.,  II,  4,  combinée  avec  § 3,  De  pœn.  tem.  litig.,  Inst.,  IV,  16).  Et  il  paraît 
que  la  livre  d oi'  pesait  à peu  pi’ès  372  grammes.  Le  solidus  équivaut  donc  envii‘on 
à quinze  francs  de  notre  monnaie. 

(4)  Le  defensor  civitatis,  magistrature  née  des  désordres  et  de  l’insécurité  du 
Bas-Empiie,  est  une  espèce  de  tribun  chargé  de  protéger  le  peuple  et  môme  les 
décurions  contre  les  gouverneurs  et  les  puissants.  Choisi  par  la  cité,  il  est  confirmé 
pai  le  piéfet  du  prétoire.  Il  entre  dans  ses  fonctions  de  rendre  la  justice  dans  les 
causes  qui  n excèdent  pas  soixante  sohdi.  Ce  chiffre^  fut  élevé  à trois  cents  sous 
d’or  par  Justinien. 
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tislite,  vel  alias  personas  publicas, 
id  est  magistral  us,  vel  juridicum 
Alexandrinæ  civitatis  (1),  tutores  vel 
curatores  creare,  légitima  cautela 
secundum  ejnsdem  constitutionis 
normam  præstanda,videlicet  eorum 
periculo  qui  eam  accipiunt. 


môme  cité,  ou  encore  d’autres  per- 
sonnes publiques,  c’est-à-dire  les 
magistrats  locaux  ou  le  juge  d’A- 
lexandrie, qui,  sans  attendre  un 
ordre  des  présidents,  nommeront 
les  tuteurs’  et  les  curateurs,  veillant, 
aux  termes  de  la  môme  constitu- 
tion, à exiger  la  caution  prescrite 
par  la  loi,  et  cela  à leurs  risques  et 
périls. 


155.  A Rome  cette  tutelle  fut  organisée  par  la  loi  Atilia^  certaine- 
ment antérieure  à l’an  de  Rome  557  (Tit.-Liv.,  XXXIX,  9),  et  pos- 
térieure à l’an  387,  date  de  la  création  du  'prœtor  urbanus  (pr. 
sup.)  (2  . Dans  les  provinces,  elle  fut  établie  parla  loi  Jalia  Titia  ren- 
due probablement  en  l’an  723  (3).  Les  interprètes  ont  souvent  appelé 
tuteurs  datifs  les  tuteurs  nommés  en  vertu  de  ces  lois,  et  tel  est 
parfois  aussi,  mais  très-rarement,  le  langage  des  sources  (L.  7,  Rem 
pwp.,  XLAI,  6).  Plus  volontiers  on  les  désigne  sous  lenom  de  tuteurs 
Atilien  et  Julio-Titien. 

L’application  la  plus  ordinaire  de  cette  tutelle,  et  la  seule 
peut-être  qui  entrât  dans  les  prévisions  littérales  de  ces  lois, 
se  présente  lorsqu’il  n’y  a jamais  eu  ou  qu’il  n’y  a plus  ni 
tuteurs  testamentaires  ni  agnats  ou  autres  personnes  directement 
appelées  par  la  loi  (pr.  sup.).  Mais  elle  s’appliqueégalement  : 1°  dans 
les  cas  où  nous  avons  vu  que  l’espérance  d’un  tuteur  testamentaire 
écarte  provisoirement  les  agnats  (§  1 sup.  — n»  130)  ; 2°  lorsque,  plu- 


(1)  Depuis  Auguste,  TÉgypte  était  soumise  à un  régime  administratif  différent 
de  celui  des  autres  provinces.  Au  milieu  d’un  proconsul  ou  d’un  propréteur,  elle 
avait  à sa  tête  un  præfectus  Augustalisy  choisi  parmi  les  chevaliers.  Ce  personnage 
gouvernait  à.  la  façon  d’un  roi  (Tacit.,  Ihst.^  J,  1 1.  Dion  Cass.,  LI,  lî).  A Alexan- 
drie il  y avait  un  'fuviditciis  competent  pour  fairelês  actes  de  juridiction  gzacieuse, 
et  à qui  Marc-Aurèle  donna  le  pouvoir noni.Æer  les  tuteurs  (,LL.  1 et  2,  De  off. 
jiirid.y  I,  20). 

(2)  On  trouve  en  l’an  413  un  tribun  de  la' plèbe  appelé  Atilius  (Tit.-Liv.,  IX,  30). 
Serait-ce  là  la  date  de  cette  loi? 

(3)  En  cette  année  723,  Octave  fut  consul  avec  un  autre  personnage  appelé  Mar- 
cus Titius,  de  sorte  que  la  loi  Julia  Titia  s’appellerait  Julia  du  nom  de  Julius  Oc- 
tavius,  et  Titia  du  nom  de  son  collègue.  Nous  rencontrerions  donc  ici  le  fait  assez 
rare  d’une  loi  empruntant  les  noms  de|  deux  consuls  (page  113,  note  1>  D’autre 
part,  à en  croire  Théophile,  et  contrairement. aux  textes  de  Gaius  (I,  § 18G)  et  de 
Justinien  (pr.  eiip.),  il  y aurait  ici  déiï'x  lofs  distinctes,  une  loi  Julia,  et  une  loi 
Titia  ^Théoph,,  sur  le  pr.  sup.). 

I. 
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sieurs  tuteurs  testamentaires  ayant  été  nommés,  il  yen  a un  à rem- 
placer pour  une  cause  quelconque,  ou  que  tous  ont  été  excuséS; 
écartés  ou  destitués  (L.  I l §4,  De  test.  tut.  — Gains,  I,  § 482); 
3°  lorsque  les  agnats  ou  autres  personnes  appelées  à la  tutelle  par 
la  loi  s’excusent,  sont  écarlés  ou  destitués,  ou  tombent  en  capti- 
vité (4),  en  un  mot  dans  tous  les  cas  où,  la  tutelle  leur  échappant 
j:»rovisoi rement  otî  définitivement,  il  n’y  a pas  lieu  à dévolution 
(n.  431)  (2);  4°  enfin  dans  les  hypothèses  assez  nombreuses  où  il  est 
nécessaire  de  nommer  un  Iwlenv  ce7^tœ  causœ  (Ex.  :§  3,  De  auct.  tuf.., 
Inst. , I,  21). 

A.  Le  pouvoir  de  nommer  un  tuteur  constitue  une  attribution 
exceptionnelle  qui  ne  rentre  ni  dans  les  altributions  judiciaires  du 
magistrat  {jurisdiclio)  ni  dans  son  droit  d’employer  la  force  {impe- 
idujn).  Gomme  conséquence,^  il  n’appartient  qu’aux  magistrats  à 
qui  la  loi  le  confère  expressément  (L.  6 § 2,  De  tut..,  XXVI,  4),  et 
il  ne  peut  être  délégué  (L.  8 pr..  De  tut.  et  curât.,  XXVI,  5).  A ces 
deux  points  de  vue,  la  tutoiûs  datio  est  Irai téecommeles  actes  de  ju- 
ridiction gracieuse.  Elle  y ressemble  encore  en  ce  qu’elle  peut  avoir 
lieu  même  les  jours  fériés  (L.  8 § 2,  De  tut.  et  curât.').  Mais  elle  s’en 
sépare  en  ce  qu'elle  suppose  le  magistrat  siégeant  à son  tribunal 
(L.  7 § 2,  De  conf.  tut.),  et  qu’il  lui  est  impossible  de  se  nommer 
lui-même  (L.  4,  De  tut.  etc  urat.).  Au  surplus,  la  tutoris  datio  ne  com- 
porte ni  condition  ni  terme  exprès  (L.  6 § 4 , De  Intel.)  ; et  cela  tient 
non-seulement  à son  caractère  d' actus  leyitùnus  (L.  47,  De  reg.  jur., 
L.27),  mais  encore  à la  nature  des  décisions  du  magistrat  qui  ne  se 
conçoivent  guère  que  pures  et  simples,  et  surtout  à la  situation  du 
pupille  qui  exigeune  protection  immédiate  et  cerlaine.  Cependant, 
lorsque  le  magistrat  nomme  un  tuteur  en  remplacement  d’un  au- 
tre tuteur  fou,  captif,  temporairement  excusé  ouempêché,  la  nomi- 
nation est  tacitement,  et  par  la  force  des  choses,  faite  ad  diem  ou 
ad  conditionem. 

150.  Quelle  est  l’autorité  compétente  pour  nommer  les  tuteurs? 
Les  lois  précitées  avaient  établi  un  syslème  fort  simple  : à Home, 
la  nomination  était  faite  par  un  conseil  composé  de  la  majorité  des 

(1)  La  loi  15,  De  tut.  (XXVI,  1)  assimile  à l’hypothèse  d’un  tuteur  captif  trois 
autres  hypothèses. 

(2)  On  voit  par  là.  que  la  tutelle  Atilienne,  si  elle  remplace  quelquefois  la  tutelle 
légitime,  ne  coexiste  jamais  avec  elle,  tandis  que  souvent  on  rencontre  à la  fois  un 
tuieur  testamentaii-e  et  un  tuteur  Atilien. 
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tribuns  plébéiens  et  présidé  par  le  préteur  urbain  (1);  dans  les  pro- 
vinces, elle  appartenait  au  président  (pr.  sup.').  Ce  système  reçut 
des  modifications  successives  que  Justinien  indique  d’une  manière 
un  peu  vague  et  sans  distinguer  suffisamment  entre  Rome  et  les 
provinces  (2). 

A Rome,  le  pouvoir  du  préteur  urbain  fut  transféré  aux  consuls 
par  l’empereur  Claude  (Suétone,  Tih.  Claud. ,‘±:ï)  (3);  et  la  nomina- 
tion dut  être  précédée  d’une  enquête  portant  sur  la  moralité,  la  ca- 
pacité et  la  fortune  du  tuteur  (§  3 sup.  — L.  21  §§  o et  6,  De  tut.  et 
curât..,  XXVI,  5). 

Plus  tard,  Marc-Aurèle  (Jul.  Capit.,  M.  Anton,  phü.,  16)  enleva 
cette  attribution  aux  consuls  pour  la  transporter  à un  préteur  spé- 
cial qu’il  institua  sous  le  nom  de  prœfor  tutelaris  (4).  Enfin  dans  le 
droit  de  Justinien,  et  cela  depuis  une  époque  qu’il  est  impossible 
de  préciser,  la  compétence,  soit  à Rome,  soit  à Constantinople,  se 
partage  entre  le  prœfcctus  urbi  elle  C’est  ce  dernier 

en  principe,  qui  nomme  les  tuteurs;  exceptionnellement,  pour  cer- 
taines personnes,  savoir,  les  enfants  des  et  des  clarissûni^^). 


(1)  Cela  veut-il  dire  que  le  préteur  urbain  dût  nécessairement  réunir  les  dix  tri- 
buns et  en  rallier  six  à son  opinion?  ou  bien  ne  suffi >ait-il  pas  que  la  majorité  des 
tribuns  délibérât  avec  lui  et  que  la  nomination  par  lui  faite  fût  approuvée  de  trois 
d^entre  eux?  Quoi  qu’il  en  soit,  nous  trouvons  ici  une  exception  à la  règle  d’après 
laquelle  un  seul  tribun  paralysait  par  son  veto  les  décisions  de  tous  ses  collègues 
et  même  des  autres  magistrats. 

Dans  mon  opinion,  le  paragraphe  3 sup.  se  réfère  exclusivement  à 
Rome. 

(3)  Pline  le  Jeune  {Epist.^  IX,  13  § IG)  nous  donne  l’exemple  d’un  tuteur  nommé 

par  les  consuls.  Il  est  aussi  fait  allusion  au  pouvoir  de  ces  magistrats  par  Modestin 
(L.  1 § 1,  De  co/if.  tut.).  Justinien  explique  l’abandon  du  système  des  lois  Atillo. 
et  Julia  Titia  par  leur  imprévoyance  sur  deux  points  importants  : elles  ne  forçaient 
en  aucun  cas  les  tuteurs  ni  à fournir  caution  ni  à administrer.  Mais  ces  lacunes 
pouvaient  être  comblées,  sans  c^ue  l’on  modifiât  les  règles  de  compétence.  Selon 
moi,  la  loi  Atilia  tomba,  parce  que  l’empire  eut  bientôt  usé  le  tribunat,  magistra- 
ture qui  ne  conserva  plus  de  force  réelle  que  lorsqu’elle  appartenait  à l’Empereur. 
Quant  à la  loi  Julia  Titia^  ses  dispositions  furent  complétées,  mais  non  pas  abro- 
gées. La  compétence  des  prœsides  cessa  d’être  exclusive  dans  les  provinces,  mais 
ne  disparut  jamais.  , 

(4)  L’existence  de  ce  préteur  est  encore  attestée  par  le  titre  de  deux  ouvrages  de 
Paul  et  d’Ulpien  (Fr.  F«^.,§§  173^  :?33,  238,  2i4). 

(5)  Théophile,  précisant  le  sens  du  paragraphe  \ {sup.).^  dit  formellement  que  la 
compétence  du  prœfecius  urbi  était  déterminée  par  la  qualité  des  personnes,  et 
l’opinion  que  j’expiûme  se  justifie  par  la  rubrique  d’un  titre  du  Code  {De  tut.  vel 
curât,  illust.^  V,  33),  et  par  la  loi  1 de  ce  titre  dans  laquelle  au  début  il  faut  peut- 
être  lire  illustïibus  au  lieu  de  illustris. 
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c’est  le  prœfectus  urbi{\),  mais  assisté  de  dix  sénateurs  et  du 

tutelaris  (2). 

Dans  les  provinces,  les  présidents  ne  perdirent  jamais  l’altribu- 
tion  qu’ils  tenaient  de  la  loi  Julia  Titia.  Mais,  à raison  de  l’étendue 
de  leur  ressort,  il  pouvait  leur  être  fort  difficile  de  pourvoir  eux- 
mêmes,  ou  du  moins  de  pourvoir  en  connaissance  de  cause  à tou- 
tes les  nominations  de  tuteurs.  C’est  pourquoi  Marc- Aurèle  fit  ren- 
dre un  sénalus-consulte  qui  attribuait  également  compétence  au 
legotus  prœsidis  (L.  1 § 1 , De  tut.  et  cur..,  XXVI,  5).  On  alla  plus  loin, 
et  il  paraît  qu’au  troisième  siècle,  le  jus  dandi  tutores  appartenait 
partout  aux  magistrats  municipaux  (3)  ; mais  ils  ne  pouvaient  pas 
l’exercer  spontanément,  il  leur  fallait  un  ordre  du  président  (L.  3, 
De  tut.  et  curât.  — L.  46  § 6,  De  admin.  et  peric.,  XXVI,  7)  (4).  Or 
on  distinguait  ici  entre  les  pupilles  ayant  une  certaine  fortune  et 
ceux  dont  le  patrimoine  était  nul  ou  très-médiocre.  Aux  premiers, 
le  magistrat  supérieur  nommait  lui-même  un  tuteur  ; il  le  nommait 
après  enquête,  et,  sans  exiger  une  caution  que  la  fortune  du  pupille 
eût  souvent  rendue  difficile  à trouver  (5).  Aux  autres,  le  tuteur  était 

(1)  La  compétence  du  'præfectus  iirbi  est  déjà  attestée  par  un  texte  de  Tryplio- 
ninus  (L.  45  § 3,  De  excus\^  XXVII,  1).'  Et  il  est  fort  possible  qu’elle  remonte  à une 
époque  très-antérieure,  les  titres  d"" illustres  et  de  clarissirni  ayant  été,  paraît-il, 
inventés  par  Auguste.  Ce  prince  réserva  ces  titres  aux  sénateurs,,  s’en  servant 
pour  établir  entre  eux  une  sorte  de  hiérarchie.  Tout  sénateur  était  au  moins  c/a- 
rissimvs  ; les  mieux  notés  étaient  illustres. 

(2)  L’intervention  du  prœtor  tutelaris  est  attestée  par  la  loi  1 au  Gode^  De  tut. 
vel  cuvât-  illust - (V,  33). 

(3)  On  a conjecturé  avec  beaucoux>  de  vraisemblance  que  ce  droit  des  magistrats 
municipaux  prit  son  origine  dans  Tusage  suivant  : ces  magistrats  servaient  d’in- 
termédiaires entre  les  personnes  qui  sollicitaient  la  nomination  du  tuteur  et  le 
X>résident  qui  la  faisait.  C’est  à eux  que  la  demande  était  adressée^  et  ce  sont  eux 
qui  la  transmettaient  au  magistrat  supérieur  avec  une  désignation  de  la  personne 
qu’ils  croyaient  convenable  d’appeler  à cette  fonction  (L.  l §§  3 et  5,  De  magist. 
conv-^  XXV II,  8).  Cette  désignation  s’appelait  nominatio.  Et,  en  effet,  il  y a un  titre* 
du  Digeste  qui,  sous  le  nom  de  nominntores  tu^ orum^  désigne  certainement  les* 
magistrats  municipaux  {De  faJcj  et  nomin.^  XXVll,  7).  On  voit  par  là  qu’il  ne  faut 
pas  confondre  les  expressions  nominare  tuiorem  et  clare  tuforem.  Elles  impliquent 
la  différence  cpie  nous  faisons  entre  une  présentation  et  une  nomination. 

(4)  11  n’y  a ici  aucune  dérogation  à la  règle  en  vertu  de  laquelle  le  magistrat  ne 
peut  pas  déléguer  la  tu  torts  datio.  Le  droit  de  nommer  les  tuteurs  fut  donné  aux 
magistrats  inférieurs  par  une  série  de  lois.  Notamment  les  tables  de  Salpensa  et 
de  Malaga  prouvent  (lue,  dès  l’époque  de  Domitien,  la  lex  municipalis  de  Salpensa 
conférait  cette  attribution  aux  magistrats  de  cette  localité. 

- (5)  A Rome  et  à Constantinople  le  tuteur  étant  toujours  nommé  i^ar  le  magistrat 
supérieur  ne  l’était  qu’après  enquête  et  ne  donnait  pas  caution. 
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donné  par  le  magistrat  municipal  sur  l’ordre  du  président:  mais, 
ici,  on  remplaçait  l’enquête  par  la  garantie  d’un  cautionnement 
que  l’exiguité  des  biens  du  pupille  empêchait  d’être  trop  onéreux 
(§  4 sup.). 

Tel  est  le  droit  que  Justinien  trouva  en  vigueur.  Il  le  simplifia 

et  le  précisa  tout  à la  fois  par  les  deux  décisions  suivantes  : 4°  les 

magistrats  municipaux  purent  nommer  les  tuteurs  sans  attendre  un 

\ 

ordre  du  président;  2°  ils  ne  purent  en  nommer  qu’aux  pupilles 
dont  la  fortune  ne  dépassait  pas  le  chiffre  de  oOO  solides  (§  5 sup.). 
Toutefois  ce  système  laissait  subsister  une  grave  difficulté  : pour 
déterminer  la  compétence,  pour  savoir  par  conséquent  si  le  tuteur 
devait  être  nommé, sur  enciuête  et  sans  caution,  ou  sans  enquête  et 
sous  la  charge  de  fournir  caution,  une  estimation  préalable  de  la 
fortune  du  pupille  pouvait  être  nécessaire.  Et  Justinien  ne  nous  dit 
pas  à qui  il  appartenait  d’y  procéder. 

Reste  à faire  observer  que,  le  magistrat  ne  pouvant  pas  avoir 
l’œil  ouvert  sur  tous  les  impubères  qui  avaient  besoin  d’un  tuteur, 
on  permettait  à tous  les  parents  et  alliés  du  pupille,  ainsi  qu’aux 
amis  de  sa  famille,  de  requérir  pour  lui  la  nomination  d’un  tuteur. 
On  en  faisait  même  une  obligation  à sa  mère  et  aux  affranchis  de 
son  père.  Cette  obligation  méconnue  entraînait  pour  la  mère  dé- 
chéance de  ses  droits  à la  succession  légitime  du  pupille,  pour  les 
affranchis  une  peine  corporelle  (§  6,  De  set.  Tcrtul.,  Inst.,  III,  3. — 
L.  2 pr.  et  §1,  Qui  pet.  tut.,  XXVI,  6). 

Vir.  DES  INCAPACITÉS  ET  DES  EXCUSES  EN  MATIÈRE  DE  TUTELLE. 


Lib.  I,  tit.  XXV,  De  excusatiojiibus 
tutorum  vel  curalorum,  pr.  — Excu- 
santur  autem  tutores  vel  curatores 
variis  ex  causis,  plerumque  autem 
propter  liberos,  sive  in  polestate 
sint,  sive  emancipati.  Si  enim  très 
liberos  superstites  Romæ  quis  ha- 
beat,  vel  in  Ilalia  quatuor,  vel  in 
provinciis  quinque,  a tutela  vel  cura 
potest  excusari,  exemple  celero- 
rum  munerum(l);  nam  et  tutelam 


Les  tuteurs  et  les  curateurs  s’ex- 
cusent pour  des  raisons  diverses,  le 
plus  fréquemment  à cause  de  leurs 
enfants,  soit  placés  en  leur  puis- 
sance, soit  émancipés.  En  effet, 
celui  qui  a un  certain  nombre  d'en- 
fants vivants,  trois  à Rome,  quatre 
en  Italie,  cinq  dans  les  provinces, 
peut  s’excuser  de  la  tutelle  ou  de  la 
curatelle,  comme  des  autres  char- 
ges; car  on  admet  que  la  tutelle  et 


(1}  On  attribue  assez  généralement  à Auguste  Torganisation  du  jus  Uberorum. 
■Que  cette  opinion  soit  ou  non  fondée,  il  est  prouvé  que  dès  l’époque  de  la  répu- 
blique le  fait  d’avoir  des  enfants  ou  d’en  avoir  un  certain  nombre  entraînait  déjà 
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vel  curam  placuit  publicum  mu- 
nus  esse.  Sed  adoptivi  liberi  non 
prosunt  (1);  in  adoptionem  auleni 
dati  nalurali  patri  prosunt.  Item 
nepotes  ex  filio  prosunf,  ut  in  lo- 
cum  patrîs  succédant  (2);  ex  tilia 
non  prosunt.  Filii  autem  super- 
stites  tanlum  ad  lutelæ  vel  curæ 
muneris  excusatîoncm  prosunt  ; de- 
funcli  non  prosunt  (3).  Sed  si  inbello 
amissî  sunt,  quæsitum  est  an  pro- 
sint.  El  constat  eos  solos  prodesse 
quiinacie  amittuntur  (4);  hi  enim^ 


la  curatelle  sont  des  charges  pu- 
bliques. Mais  on  ne  prend  pas  en 
considération  les  enfants  adoptifs, 
tandis  qu'on  compte  au  père  natu- 
rel les  enfants  qu'il  a donnés  en 
adoi)tion.  Pareillement  les  petits- 
fils  issus  d'un  fils  comptent  à la 
place  de  leur  père  ; ceux  it>sus  d'une 
fille  ne  comptent  pas.  Mais  il  n'y  a 
que  des  enfants  vivanis  qui  four- 
nissent une  excuse  de  la  tutelle  ou 
de  la  curatelle.  Les  enfants  morts 
ne  comptent  pas.  On  s’est  demandé 


quelques  avantages  (Aul.-Gell.^  II,  15;  V,  19.  — Tit.-Liv.,  XX,  II).  "Le  jus  liber  o-- 
rum  avait  pour  effet  principal  Texemption  des  charges  publiques  {vac^Hio  mune- 
7'Uï7i),  à Texception  toutefois  des  mmiera  patrhnonii  {Li.  2 § 4 ; L.  10  pr.,  De  vacat. 
et  eœcus.  mnn.^  L,  5).  Mais  il  ne  dérobait  personne  aux  honores^  ni  par  consé- 
quent aux  cliai-ges  qui  y correspondaient  (L.  2 § 1 ; L.  8 pr..  De  vacat.  et  excus. 
mun,)^  Néanmoins  celui  qui  arrivait  au  chiffre  foimidable  de  seize  enfants  était 
affranchi  du  décurionat  (L.  3 § 2,  De  jur»  immun, y L,  B)  D’autres  pjûviléges,  tels 
que  Texemption  de  la  tutelle  pour  les  femmes  pubères,  et  le  droit  pour  une  mère 
de  succéder  à ses  enfants,  étaient  attachés  auy^^.9  liberorum  Sous  Justinien,  ces 
avantages  sont  devenus  le  droit  commun,  de  sorte  que  le  jus  liberorum  s’analyse 
sous  ce  prince  en  une  exemption  des  charges  publiques.  Au  surplus^  selon  l’a- 
vantage qu’il  s’agissait  d^obtenir,  le  nombre  des  enfants  exigés  pouvait  varier. 

'Lejus  liberorum  s’obtenait  quelquefois  par  rescrit  impérial  ; mais  alors  la  per- 
sonne qui  l’obtenait  restait  soumise  aux  7nunera  pub/ica  (Fr*  Vat.,  % 170). 

(1)  Telle  fut  la  décision  d’un  sénatus-consulte  rendu  sous  Néron  (Tacit.,  Annal, y 
XV,  12),  ce  qui  prouve  ou  que  régulièrement  les  enfants  adoptifs  comptaient  jus- 
que-là pour  l’acquisition  du  jus  liberorum^  ou  plus  probablement  que  la  loi  avait 
été  éludée  dans  la  pratique.  Il  n’était  pas  admissible  que  Ton  pût  se  procurer  par 
une  paternité  toute  fictive,  et  en  quelque  sorte  à volonté,  des  privilèges  créés  pour 
encourager  et  récompenser  la  procréation  réelle.  Au  surplus,  un  autre  motif  jus- 
tifie la  décision  du  sénatus-consulte  : c’est  que  les  enfants  donnés  en  adoption  ne 
peuvent  pas  compter  à deux  personnes,  lis  continuent  d’excuser  leur  père  naturel, 
donc  ne  sauraient  excuser  le  père  adoptif.  C’est  pour  la  môme  raison  que  les  7ie- 
potesex  filia^  excusant  leur  père  ou  leur  grand-père  paternel,  n’excusent  pas  leur 
grand-père  maternel. 

(2)  Ces  petits-enfants  n’excusent  leur  grand-père  qu’apvès  la  mort  du  père;  et, 
en  quelque  nombre  qu’ils  soient,  ils  ne  comptent  que  pour  un  seul  enfant. 

(3)  Je  pense  que  les  enfants  issus  ex  eoncuhinaiu  excusent  leur  père  aussi  bien 
que  des  liberi  naturales.  C’est  ce  qui  ressort  des  Fragme7ita  Vaticmia  (§  194).  Le 
paragraphe  168  des  memes  fragments  n’est  pas  contraire  à cette  doctrine.  Il  se 
borne  à l'elever  Tinexactitude  d’un  rescrit  qui  attacliait  l’excuse  au  fait  d’avoir  trois 
liberi  justi,  11  veut  dire  que  l’on  appelle  justi  les  seuls  enfants  conçus  ex  justis 
nuptiU^  mais  (|ue  tous  autres  enfants  conçus  conformément  aux  lois,  c’est-à-dire 
justement  les  enfants  issus  ex  concubinatuy  seront  pris  ici  en  considération. 

(4)  Ulpien,  plus  large,  comptait  tous  les  enfants  morts  tempore  bell  \Fr*  VaLy 
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quia  pro  republica  ceciderunt/  in 
perpetuum  per  gloriam  vivere  in- 
telliguntur  (I). 


§ 1 . Item  divus  Marcus  in  Semens- 
tribus  (2)  rescripsit  eum  qui  res 
fisci  administrai  a tutela  vel  cura, 
quamdiu  administrai,  excusari  pos- 
se. 

§ 2.  Item  qui  reipublicæ  causa 
absunt  a tutela  vel  cura  excusan- 
tur.  Sed  et  si  fuerint  tutores  vel 
curatores,  deinde  reipublicæ  causa 
abesse  cœperint,  a tutela  vel  cura 
excusantur,  quatenus  reipublicæ 
causa  absunt,  et  interea  curalor  (3) 
loco  eorum  datur.  Qui  si  reversi 
fuerint,  recipiunl  onus  tutelæ  :'nam 
nec  anni  habent  vacalionem,  ut 
Papinianus  libro  qainto  Responso- 
rum  rescripsit  (4)  ; nam  hoc  spatium 
habent  ad  novas  tutelas  vocati. 


toutefois  si  ceux  qui  sont  morts  à la 
guerre  ne  doivent  pas  compter.  Et 
il  est  certain  qu’il  faut  avoir  égard 
à ceux  qui  ont  péri  sur  le  champ  de 
bataille,  mais  à ceu.v-lA  seulement  : 
car,  comme  ils  sont  tombés  pour  la 
république,  leur  gloire  les  fait  ré- 
puter  immortels. 

De  môme  le  divin  Marc-Aurèle, 
par  un  rescrit  inséré  dans  ses  Se- 
mestres,  a décidé  que  celui  qui  ad- 
ministre les  biens  du  fisc  peut',  tant 
que  dure  son  administration,  s’ex- 
cuser de  la  tutelleou  de  lacuratelle. 

De  môme  ceux  qui  sont  absents 
dans  un  intérêt  public  s’excusent 
delà  tutelle  ou  de  la  curatelle.  Mais 
quand  môme  leur  absence  n’aurait 
commencé  qu’aprés  leurs  fonctions 
de  tuleursou  de  curateurs,  ils  s’excu- 
sent aussi  longtemps  qu’ils  restent 
absents  pour  la  république,  et,  en 
attendant,  on  met  à leur  place  un 
curateur.  Que  s’ils  reviennent,  ils 
reprennent  la  charge  de  la  tutelle; 
car,  ainsi  que  l’écrit  Papinien  au 
livre  neuf  de  ses  Réponses,  on  ne 
leur  donne  pas  l’année  de  grâce 


§ 199).  D’où  il  faut  conclave  h Faltération  d’an  texte  qui  lui  fait  dii’O  tout  le  con- 
traire (L.  18,  De  excus.). 

(1)  L’excuse  développée  dans  ce  paragraphe  ne  peut  pas  être  invoquée  par  le 
père  appelé  à,  la  tutelle  de  ses  propres  enfants  fL.  3G  § I,  De  excus.). 

(2)  On  appelle  Semestres  un  recueil  de  constitutions  rendues  par  Marc-Aurèle. 
Ce  recueil,  plusieurs  fois  cité  au  Digeste  (L.  4G,  De  pact.,  II,  14.  — L.  10,  De  sera. 
eæport.,  XVII,  7.  — L.  12,  De  acq.  vel  omitt.  herecl.,  XXIX,  2),  doit  peut-être  son 
nom  à ce  que  Marc-Aurèle  faisait  préparer  ses  décisions  par  un  conseil  réuni  tous 
les  six  mois  ou  nommé  pour  six  mois.  En  cela  il  aiu’ait  imité  un  usage  suivi  par 
Auguste  .Suétone,  Oci.  Aug.,  35). 

(3)  D’après  le  Digeste  (L.  9 pr.,  De  tut.  et  rat. ^ XXVII,  3),  c’est  un  autre  tuteur 
qui  remplaçait  ici  le  tuteur  excusé.  La  décision  des  Institutes  est  plus  conforme 
au  principe  général  posé  au  titre  De  curatoribus  (§  5,  Inst.,  I,  13). 

(4)  L’impropriété  de  ce  mot  est  évidente  : les  jurisconsultes  donnaient  des  res- 
ponsa,  mais  ne  rendaient  pas  de  rescrits.  Il  est  probable  que  Papinien  avait  donné 
sa  décision  par  lettre  adressée  en  réponse  à un  consultant.  Alors  l’emploi  du  mot 
peut  se  justifier  par  des  exemples  (L.  7,  De  m agis f.  conv.,  XXVII,  8). 
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§ 3.  Et  qui  potestatem  liabent 
aliquam  se  excusare  possunt,  ut  di- 
vus  Marcus  rescripsit  ; sed  ceptam 
tutelam  deserere  non  possunt  (1). 

§ 4.  Item  propter  litem  quam 
cum  pupillo  vel  adulto  tutor  vel 
curator  habet,  excusare  se  nemo 
polest,  nisi  forte  de  omnibus  bonis 
vel  hercditate  controversia  sit  (2). 

§5.  Item  tria  onera  tutelæ  non 
afl'ectatæ  vel  curæ  præstant  vaca- 
îionemj  quamdiu  administranlur  : 
ut  lamen  plurimum  pupillorum  tu- 
tela,  vel  cura  eorumdem  bonorum, 
veluti  fratrum,  pro  una  compu- 
telur  (3). 

§ 6.  Sed  et  propter  paupertatem 
excusationem  tribui  tam  divi  fra- 
tres  (4)  quam  per  se  divus  Marcus 
resci'ipsil,  si  quis  imparem  se  oneri 
mjuncto  possit  docere. 

§7.  Item  propter  adversam  vale- 
tudinem,  propter  quam  nec  suis 


qu’on  accorde  à ceux  qui  sont  ap- 
pelés à de  nouvelles  tutelles. 

Ceux  qui  sont  inveslis.de  quelque 
fonction  publique  peuvent  s’excu- 
ser, ainsi  le  porte  un  rescrit  de 
Marc-Aurèle;  mais  ils  ne  peuvent 
pas  abandonner  la  tutelle  dont  ils 
sont  déjà  chargés. 

De  même  un  procès  entre  le  pu- 
pille et  le  tuteur,  ou  entre  l’adulte 
et  le  curateur,  ne  fournit  une  ex- 
cuse à personne,  à moins  que  le 
litige  ne  porte  sur  tous  les  biens  ou 
sur  une  hérédité. 

De  même  trois  tutelles  ou  cura- 
telles qu’on  n’a  pas  recbercbées 
fournissent,  tant  qu’on  les  admi- 
nistre, une  excuse  : de  telle  sorte 
toutefois  que  la  tutelle  de  plusieurs 
pupilles  ou  la  curatelle  des  mêmes 
biens,  si  par  exemple  il  s’agit  de 
frères,  ne  compte  que  pour  une 
seulé. 

Mais  la  pauvreté  fournit  aussi  une 
excuse,  lorsqu’une  personne  peut 
prouver  que  le  fardeau  dépasse  ses 
forces.  Telle  est  la  décision  rendue 
soit  par  les  divins  frères,  soit  par 
Marc-Aurèle  seul. 

De  même  on  s’excuse  encore  à 
raison  de  la  mauvaise  santé,  lors- 


(1)  Il  iv’y  a pas  à distinguer  entre  les  fonctioits  publiques  exercées  à Rome  et  les 
fonctions  municipales,  telles  que  le  décurionat  LFr.  Vut.,  § 142.  — L.  6 § 16,  De 
excus.).  La  même  exemption  est  accordée  aux  comités  ou  assesseurs  des  magis- 
trats (L.  12  § 1,  De  vacut.  et  excus.  niim.,  L,  5),  ainsi  qu’aux  membi’es  de  cer- 
taines corporations,  à moins  qu’il  ne  s’agisse  pour  ces  derniers  de  la  tutelle  des 
enfants  d’un  confrère  (L.  17  § 2;  L.  4 l § 3,  De  excus.').  Mais  les  simples  dignités, 
telles  que  celle  de  sénateur,  ne  procurent  aucune  excuse  (L.  16  § 2,  De  excus.). 

(2)  Il  en  est  de  môme  d’un  procès  de  pluritna  parte  bonorum  (L.  21  pr.,  De 
excusât.). 

(3)  Une  seule  tutelle  peut  procurer  l’excuse,  si  elle  est  très-compliquée,  par 
exemple  à cause  de  la  dissémination  des  biens  (R.  31  § 4,  De  excus.). 

(4)  Cette  expression  désigne  toujours  Marc-Aurèle  et  son  frère  Lucius  Vérus. 


INCAPACITÉS  ET  EXCUSES 

quidem  negotiis  intéressé  potesf, 
excusalio  locum  habet. 

§ 8.  Similiter  qui  litteras  nesciret, 
excusandum  esse  divus  Pius  res- 
cripsil  ; quamvis  et  iniperiti  litte- 
rarum  possunt  ad  administratio- 
nem  negotiorum  sufdcere  (I). 

§ 9.  Item  si  propler  inimicitias 
aliquem  testamenfo  tutorem  pater 
dederit,  hoc  ipsum  præstal  ei  excu- 
sationem  : sicu  t per  conf rarium  non 
excusantur  qui  se  tulelam  admi- 
nistraturos  patri  pupillorum  pro- 
miserunt. 

§ 10.  Non  esse  admittendam  excu- 
sationem,  ejus  qui  hoc  solo  ulitur, 
quod  ignotus  patri  pupillorum  sit, 
divi  fratres  rescripserunt. 

§ II.  Inimicitiæ  quas  quis  cum 
pâtre  pupillorum  vel  adultorum 
exercuit,  si  capitales  fuerunt,  nec 
reconciliatio  intervenit,  a tutelavel 
cura  soient  excusare. 

§ 12.  Item  qui  status  controver- 
siam  a pupillorum  pâtre  passus  est, 
excusatur  a tutela. 

§43.  Item  major septuaginta  an- 
nis  a tutela  vel  cura  excusare  se  po- 
test.  Minores  autemvigintiquinque 
annis  olim  quidem  excusabantur. 

A nostra  autem  constitutione  pro- 
hibentur  ad  tutelam  vel  curam  ad- 
spirare,  adeo  ut  nec  excusatione 
opus  fiat.  Qua  constitutione  cavetur 
ut  nec  pupillus  ad  legitimam  tu- 
telam vocelur,  nec  adultus,  quum 
erat  incivile,  eos  qui  alieno  auxilio' 
in  rebus  suis  administrandis  egere 

(t)  L’excuse  ne  serait  pas  admise,  si  le 
faires  entendu  (L.  6 § 19,  De  excus.). 
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qu’on  ne  peut  pas  môme  veiller  à 
ses  propres  alTaires. 

Semblablement  un  rescrit  du  di- 
vin Antonin  le  Pieux  a décidé  que 
celui  qui  ne  sait  pas  lire  doit  être 
excusé;  quoique  ceux  môme  qui 
ne  savent  pas  lire  puissent  être 
compétents  pour  administrer. 

De  môme  si  c’est  l’inimitié  qui  a 
déterminé  le  père  à nommer  le 
tuteur  testamentaire,celui-ci  trouve 
là  une  excuse  : de  môme  qu’à  l’in- 
verse, on  n’excuse  pas  ceux  qui  ont 
promis  au  père  du  pupille  qu’ils 
administreraient  la  tutelle. 

On  ne  doit  pas  admettre  l’excuse 
fondée  seulement  sur  ce  que  le 
tuteur  était  inconnu  du  père  du 
pupille;  c’est  ce  que  décide  un 
l’escrit  des  divins  frères. 

Une  inimitié  capitale  et  non  sui- 
vie de  réconciliation  avec  le  père 
des  pupilles,  ou  des  adultes,  excuse 
le  tuteur  ou  le  curateur. 

De  môme  celui  dont  l’état  a été 
contesté  par  le  père  du  pupille 
s’excuse  de  la  tutelle. 

De  môme  le  septuagénaire  peut 
s’excuser  de  Ja  tutelle  ou  de  la  cu- 
ratelle. Quant  aux  mineurs  de  vingt- 
cinq  ans,  autrefois  on  les  excusait. 
Mais  une  constitution  rendue  par 
nous  leur  défend  d’aspirer  à la  tu- 
telle ou  à la  curatelle,  de  sorte 
qu’ils  n’ont  plus  môme  besoin  de 
s’excuser.  Celte  constitution  décide 
que  ni  le  pupille  ni  l’adulte  ne  se- 
ront appelés  à la  tutelle  légitime*; 
car  il  était  peu  logiqueque  des  per- 

tuteur  était  néanmoins  un  homme  d’af- 
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noscuntur,  et  ab  aliis  reguntur, 
alioi’um  lutelam  vel  curam  subire. 


§ 14.  Idem  et  in  milite  observan- 
dum  est,  ut  nec  volens  ad  tulelæ 
onus  admittatur. 

§ 15.  Ilem  Romæ  grammatici, 
rhetores  et  medici,et  qui  in  patria 
sua  id  exercent,  et  intra  numeruiu 
sunt  (1),  a tutela  vel  cura  liabent 
vacationem. 


§ 16.  Qui  autem  vult  se  excusare, 
siplures  habeat  excusationes,  et  de 
quibusdam  non  probaverit,  aliis  uli 
intx’a  tempora  non  prohibetur.  Qui 
autem  excusare  se  volunt,  non  ap- 
pellanl  ; sed  intra  dies  quinqua- 
ginta  conlinuos,  ex  quo  cognove- 
runt,  excusare  se  debenf,  cujus- 
cunque  generis  sunt,  id  est  quali- 
lercunque  dati  fuerint  tutores,  si 
intra  centesimum  lapidem  sunt  ab 
eo  loco  ubi  tutores  dati  sunt;  si 
vero  ultra  centesimum  habitant, 
dinumeratione  facta  viginti  mii- 
liurn  diurnorum  etamplius  friginta 
dierum.  Quod  tamen,  ut  Scævola 


sonnes  qui  ont  besoin  du  secours 
d’autrui  pour  leurs  propres  aftaires 
et  qui  sont  régies  par  des  tiers  fus- 
sent elles-mêmes  chargées  de  la  tu- 
telle ou  de  la  curatelle  d’un  autre. 

La  même  règle  doit  être  observée 
à l’égard  des  militaires  ; ils  ne  peu- 
vent pas  être  admis  à la  tutelle, 
quand  même  ils  le  voudraient. 

De  même  à Rome,  les  grammai- 
riens, les  rhéteurs  et  les  médecins, 
ainsi  que  ceux  qui  exercent  ces  pro- 
fessions dans  leur  propre  patrie 
pourvu  qu’ils  soient  compris  dans 
le  nombre  réglementaire  , sont 
exempfs  de  la  tutelle  ou  de  la  cu- 
ratelle. 

Si  celui  qui  veut  s’excuser  et  qui 
a plusieurs  causes  d’excuses  ne 
réussit  pas  à les  prouver  toutes, 
rien  ne  l’empêche  d’invoquer  les 
autres  dans  le  délai  qui  lui  est  ac- 
cordé, Ceux  qui  veulent  s’excuser 
ne  procèdent  pas  par  voie  d’appel  ; 
mais  ils  doivent  proposer  leur  ex- 
cuse dans  un  délai  de  cinquante 
jours  continus  à compter  de  celui 
où  ilsont  connu  leur  qualité,  et  cela 
à quelque  classe  de  tuteurs  qu’ils 
appartiennent,  c’est-à-dire  de  quel- 
que manière  que  la  tutelle  leur  ait 
été  déférée,  pourvu  qu’ils  résident 
dans  un  rayon  de  cent  milles  de 


(I)  D’après  une  constitution  d’Antonin  le  Pieux,  chaque  ville  pouvait  avoir  un 
certain  nombre  de  granmiairiens,  desoj>histes,  de  rhéteurs  et  de  médecins  exemptés 
des  charges  publiques.  Ce  nombre  était  déterminé  d’après  l’importance  de  la  ville 
(L.  G §§  2 et  3,  De  excu^..,  XXVII,  1).  Mais  il  ne  faut  pas  conclure  de  là,  comme 
paraît  l’enseig'uer  Théophile  {hic'),  que  l’exercice  de  ces  professions  ne  fut  pas  libre. 
L’excuse  prévue  au  texte  était  donnée  à tous  les  professeurs  de  droit  qui  ensei- 
gnaient à Rome,  mais  à ceux-là  seuls  (L.  G § l2.  De  excus.).  Quant  aux  philoso- 
phes. on  la  leur  accordait  partout,  à cause  do  leur  rareté;  mais  attendu  le  mépris 
qu’on  leur  supposait  pour  les  richesses,  on  ne  les  exemptait  pas  munera 
monii  (L.  G § 7,  De  excus.  — L.  8 § 4,  De  vacat.  et  excus.,  L,  5). 
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f dicebal,  sicdebet  computari  ne  mi- 
' nus  sint,  quam  quixiquaginta  dies. 


i 

; 

f 

§ 20.  Si  quis  autem  falsis  allega- 
tionibus  excusalionem  lutelæ  me- 
I ruit,  non  est  liberatus  onere  tu- 

I telæ. 


l’endroit  où  ils  ont  été  appelés  à la 
tutelle.  One  s’ils  habitent  au  delà  de 
cette  distance,  ils  auront  un  jour  à 
raison  de  vingt  milles,  plus  trente 
jours.  Règle  qui  pourtant,  comme 
le  disait  Scévola,  doit  s’entendre  de 
telle  façon  qu’ils  n’aient  jamais 
moins  de  cinquante  jours. 

Que  si  quelqu’un  n’a  fait  recevoir 
une  excuse  que  par  des  allégations 
mensongères,  il  n’est  pas  déchargé 
du  fardeau  de  la  tutelle. 


157.  La  tutelle,  malgré  son  caractère  de  charge  publique,  qui  la 
!:j  rend  en  principe  obligatoire  pour  tout  le  monde,  comporte  des  in- 
I capacités,  des  causes  d’exclusion  et  des  excvxses,  trois  choses  que, 
in  malgré  leur  apparente  ressemblance,  il  importe  de  ne  pas  confon- 

Idre.  Les  incapacités  sont  déduites  soit  d’une  considération  générale 
I d’ordre  public,  soit  de  l’intérêt  du  pupille;  elles  atteignent  des 
I classes  entières  de  personnes  et  n’impliquent  aucune  déhance  spé- 
j ciale  à l’endroit  des  individus.  Les  causes  d’exclusion,  au  contraire, 
sont  exclusivement  fondées  sur  l’intérêt  du  pupille  ; elles  atteignent 
Ij  un  individu  capable,  mais  dont  la  loi  se  défie.  Enfin  les  causes  d’ex- 
I cuses  sont  établies  en  faveur  du  tuteur,  et  non  du  pupille.  11  suit  de 

I ces  notions  générales  que  la  personne  incapable  ou  placée  dans  un 

I cas  d’exclusion  ne  peut  pas,  quand  môme  elle  en  aurait  la  volonté, 

i prendre  ou  conserver  la  tutelle,  tandis  que  le  tuteur  excusable 

I reste  libre  de  ne  pas  user  de  la  faveur  cjue  la  loi  lui  accorde  et  ne 

I saurait  la  voir  invoquer  contre  lui. 

Dans  le  droit  classique,  il  y a cinq  classes  de  personnes  incapa- 

I blés  ; 1°  les  pérégrins  (n"  1^4)  ; 2°  les  esclaves,  tant  qu’ils  ne  sont  pas 

I affranchis  (n°  128)  ; 3°  les  impubères,  à moins  qu’il  ne  s’agisse  d’une 
tutelle  légitime  (UIp.,  XI  §§  20  et  22.  — Gaius,  I,  §§  177  et 
■ 279)  (1)  ; 4°  les  sourds  et  les  muets  (L.  1 §§  1 et  2,  De  tutel.),  tou- 

I jours  en  supposant  qu’il  ne  s’agit  pas  d’vine  tutelle  légitime  (Ülp., 

(l)  Les  textes  cités  se  réfèrent  tous  à la  tutelle  légitime  des  femmes.  Mais  le 
j paragraphe  13,  De  excus.y  prouve  bien  que  la  meme  règle  avait  existé  loonr  celle 
des  impubères.  Seulement,  elle  conduisait  ici  à ce  résultat  absurde  que  deux  frères 
impubères  étaient  sous  la  tutelle  Tun  de  Tautre  ; et  c’est  pourquoi^je  conjecture 
î que  déjà  la  jurisprudence  classique  avait  abandonné  en  fait  cette  règle  à Tégard 
des  impubères. 
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Xî  § 21 . — Gaius,  1,  § 280)  (1)  ; 5®  les  femmes(L.  i , C.,  Quand,  mul., 
Y,  35).  Justinien  rendit  absolue  l’incapacité  des  impubères,  des 
sourdsetdes  muets  (§  13, />e  , Inst.,  1,  25.  — L.  20§2, />e  legit. 

tut.,  XXYI,  5),  consacrant  ainsi  une  pratique  probablement  admise 
avant  lui,  et  accusant  avec  évidence  l’abandon  du  système  vieilli  qui 
avait  organisé  les  tutelles  légitimes  dans  l’intérêt  des  tuteurs.  En 
sens  inverse,  l’incapacité  des  femmes,  jadis  absolue,  i-eçut  des  ex- 
ceptions : la  mère  naturelle  fut  autorisée  par  Justinien,  en  l’absence 
de  tuteur  désigné  par  le  père  défunt,  à demander  la  tutelle  de  ses 
enfants  issus  ex  concubinatu  (L.  3,  G.,  Quand,  mul.,  V,  35).  Plus  lard, 
par  la  novelle  118  (cap.  5),  le  même  prince  admit  la  mère  et  la 
grand’mère  légitimes,  toujours  en  l’absence  de  tuteurs  testamen- 
taires et  en  leur  supposant  la  qualité  d’héritières  présomptives,  à sol- 
liciter la  tutelle  de  leurs  enfants  et  jDetits-enfants  (2).  Dans  tous  les 
cas  la  mère  naturelle  ou  légitime  et  la  grand’mère  devaient  s’enga- 
ger apud  acta  à ne  pas  se  marier  ou  se  remarier,  et  à ne  point  in- 
voquer la  protection  du  sénatus- consulte  Velléien.  Sous  la  réserve 
de  ces  e.xceptions,  la  tutelle  resta  inaccessible  aux  femmes;  et, 
même  dans  ces  cas  exceptiov^nels,  elle  ne  fut  pour  elles  que  facul- 
tative, et  non  pas  obligatoire. 

De  nouvelles  incapacités  furent  ajoutées  par  Justinien  aux  précé- 
dentes; elles  atteignent  1°  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans,  simple- 
ment excusables  autrefois  (§13,  De  excus.,  I,  Inst.,  25)  ; 2°  les  mili- 
taires également  excusables  autrefois  (§  14,  De  excus.  — L.  23  § 1, 
Z><?  XXYII,  1 );  3°  les  évêques  et  les  moines  (Nov.  123,  cap.  5). 

Quant  aux  causes  d’exclusion,  elles  se  confondent  avec  les  cau- 
ses de  destitution  que  l’on  fait  valoir  par  le  crimen  suspecti,  si  ce 
n’est  qu’ici  elles  s(>nt  invoquées  avant  l’entrée  en  gestion  du  tuteur 

(1)  Ici  encore  les  textes  cités  se  réfèrent  à la  tutelle  des  femmes.  Pour  la  tutelle 
des  impubères,  la  surdité  et  le  mutisme  ne  devaient  fournir  qu’une  excuse  (Fr. 
Vat.y  § 238).  Mais  il  est  probable  que  la  pratique  avait  écarté  les  sourds  et  les 
muets  comme  les  impubères;  et  c’est  ce  qui  permet  d’admettre  l’authenticité  de  la 
loi  10  § J,  De  Icg.  tut, 

(2)  La  novelle  118  étend  à la  grand’mère  une  décision  déjà  rendue  par  les  empe- 
reurs Valentinien,  Tliéodose  et  Arcadius  h l’égard  de  la  mère  légitime  (L.  2,  G., 
Quand,  mul,.y  V,,  35).  Ges  princes  n’avaient  pas  exigé  que  la  mère  renonçât  à la 
protection  du  sénatus-consulte  Velléien.  Mais  à coup  sûr  ils  admettaient  qu’elle  y 
renonçait  tacitement,  s’il  y avait  lieu,  en  demandant  la  tutelle.  Au  surplus,  dès  Té- 
poque  classique,  le  prince  accordait  quelquefois  à une  mère  la  tutelle  de  ses  enfants 
(L.  18,  De  fu^eZ.,XXVI,  1).  Ne  faut-il  pas  conclure  des  décisions  de  Justinien  que  la 
mère  ou  la  grand’mère  peuvent  ètro  appelées  par  le  père  à la  tutelle  testamentaire? 
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O,  De  suspect,  tut.,  Inst.,  I,  26)  (i).  Justinien  exclut  également  les 
debiteurs  et  les  créanciers  du  pupille  (Nov.  72,  cap.l  et  2),  ne  vou- 
lant pas  que  ce  dernier  risquât  de  trouver  dans  son  protecteur  un 
ennemi  (2). 

158.  La  malière  des  excuses,  fort  importante  autrefois  pour  les 
particiens  de  Rome,  n’offre  plus  à n.istorien  du  droit  qu’un  intérêt 
mediocre.  Je  me  bornerai  donc  à uu  exposé  très-sommaire  de 
quelques  notions  générales. 

Pour  qu’il  soit  question  d’excuses,  il  faut  toujours  supposer  une 
personne  réellement  appelée  â la  tutelle.  Donc  un  incapable  a-t-il 
été  désigné  parle  père  de  famille  ou  par  le  magistrat,  ou  la  nomi- 
nation est-elle  nulle  pour  toute  autre  cause?  Le  tuteur  n’a  qu’à 
s’abstenir  de  gérer  ; il  pourra,  à toute  époque  et  en  toute  occasioq 
invoquer  cette  nullité  (L.  23  § 12,  De  excus.),  comme  aussi  elle  peut 
toujours  être  invoquée  contre  lui. 

Les  excuses,  étant  attachées  à des  faits  lég.i^lement  déterminés, 
appartiennent,  en  principe,  à toute  personne  qui  peut  justifier  de 
l’un  de  ces  faits.  Néanmoins,  l’affranchi  ne  s’excuse  jamais  de  la 
tutelle  des  enfants  du  patron  ou  de  la  patronne,  à moins  que  l’af- 
franchissement n’ait  été  fait  en  exécution  d’une  obligation,  par 

exemple  à la  suite  d’un  fidéicommis  (L.  21,  De  excus.,  XXVII,  4-.  

L.  5,  C.,  De  excus..  Y,  62).  Pareillement,  celui  qui  aurait  promis 
au  père  du  pupille  d’accepter  la  tutelle  n’est  pas  admis  à s’excuser 
(§  ^ sup,  — L.  5,  §'2,  De  excus.). 

Les  excuses  doivent  être  proposées  dans  les  cinquante  jours  *à 
compter  de  celui  où  le  tuteur  a connu  sa  vocation  (3).  Que  s’il  ré- 


(1)  Dans  1 ancien  droit  on  avait  controversé  la  Cjuestion  de  savoir  s’il  y avait  lieu 
au  crimen  suspecti  contre  le  tuteur  que  l’on  voulait  faire  exclure,  aussi  bien  que 
contre  le  tuteur  en  fonctions  que  l’on  voudrait  faire  destituer.  Ulpien  avait  pro 
fessé  l’opinion  négative  (L.  3 § 5 ; L.  4 § 4,  De  susp.  tut.,  XXVI,  JO;.  Mais  Justi- 
nien, consacrant,  dit-il,  l’opinion  plus  sévère  de  Julien,  admet  la  possibilité  du 
suspecti  crimen  (§  5,  De  su^p.  tut.,  Inst.,  J,  2G).  Cette  doctrine  est  fort  raisonnable 
pour  le  cas  où  le  tuteur  déjà  investi  de  son  titre  s’obstine  à ne  pas  gérer.  Car  ici  il 
commet  comme  tuteur  un  dol  ou  une  faute  bien  voisine  du  dol  (LL.  3 et  5,  C De 
susp.  tut.,  V,  43).  Quant  à celui  auquel  on  ne  peut  reprocher  que  de  graves  néo’li- 
gences  ou  des  fraudes  commises  dans  une  administration  antérieure,  le  crimen  ^s- 
pecfzcesse  d’eU-e  Justifiable.  Ulpien  avait  rejeté  cette  voie  de  poursuite  pour  l’une  et 
'autre  hypothèse;  c’est  aussi,  je  pense,  pour  l’une  et  l’autre  que  Justinien  l’admet. 

(2)  Mais  la  survenance  ûe  Tune  de  ces  qualités  durant  la  tutelle  donne  lieu 

non  pas  à la  destitution  du  tuteur,*  mais  à la  nomination  d’un  cotuteur  fNov  7? 
cap.  2).  . . 

(3)  Mais  il  suffit  que  la  décision  du  magistrat  intervienne  dans  les  quatre  mois 
_L.  38,  De  excus.). 
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side  au  delà  de  quatre  cenls  milles  de  l’endroit  où  s’ouvre  la  tutelle, 
on  augmente  ce  délai  d’un  jour  par  chaque  distance  de  vingt  milles 
excédant  les  quatre  cents  (§  16  svp.  — L.  6,  C.,  De  excus.')  (1).  Pas- 
sé ce  délai  qui  se  compose  dejours  continus,  le  tut  eur  est  déchu,  • 
II  encourrait  la  même  déchéance  si  avant  l’expiration  de  ce  délai  il 
avait  fait  des  actes  d’administration  (/^r,  Fa^.,§  134).  iS 

Celui  qui  a plusieurs  excuses  n’est  tenu  de  les  proposer  ni  con-  |i 
joinlement  ni  dans  un  certain  ordre.  Il  peut  donc,  ayant  succombé  | 

sur  l’une,  en  invoquer  une  autre  (§  16  sup.').  Cependant  il  y a une  | 

exception  à faire  pour  une  excuse  d’une  nature  toute  particulière, 
pour  \e,  jus  no7ninandi  potioris  Ce  droit,  disparu  sous  Justinien, 
etqui,  bien  qne  mentionné  dansles  sentences  dePaul  (11,28),  n’est 
devenu  inlelligiblepour  nous  que  parla  découverte  des  Ft'agmenta 
Vaticana,  consiste  à désigner  [nominay'e)  une  personne  préférable 
{poiio7')  à raison  de  sa  parenté  ou  d’une  parenté  plus  proche  avec  le 
pupille.il  faut  du  reste  quela  personne  désignée  présente  la  double 
garantie  de  la  solvabilité  et  de  la  fidélité.  Le/ws  nomino.ndi  potioris 
n’appartient  qu’au  tuteur  Atilien  ou  Julio-Titien,  et  encore  en  sup-  | | 
posant  qu’il  ne  soit  pas  parent  ou  allié  du  pupille  au  sixième  degré 
au  moins  ou  même  au  degré  de  sobrinus  (enfant  d’un  petit-cousin). 

Le  tuteur  qui  use  de  ce  droit  reconnaît  implicitement  qu’il  n'a  pas 
d’autres  excuses  à invoquer;  il  est  donc  réputé  renoncer  à celles 
qu’il  peut  avoir.  Mais,  en  sens  inverse,  le  tuteur  qui  propose  une 
autre  excuse  n’est  pas  déchu  de  la  faculté  de  nommer  un  potior 
(Fr.  VaL,  §§  157  à 159,  206  et  207,  214  à 219). 

Il  est  remarquable  que  la  nomination  du  tuteur  par  le  magistrat 
n'est  pas  assimilée  à un  jugement.  Aussi,  même  dans  l’hypothèse 
d’une  nommatio  l’excuse  n’est  pas  proposée  par  voie  d’appel 

au  magistrat  supérieur  (3). Elle  est  soumise,  de  quelque  tutelle  qu’il 
s’agisse,  au  magistrat  qui  a fait  la  nomination  ou  qui  eût  été  compé- 
tent pour  la  faire  (L.  1 Quand,  appell.,  XLIX,  4).  Mais  la  décision 

(1)  Je  donne  le  sens  de  la  règle.  Les  Institutes,  copiant,  paraît-il,  une  constitu- 
tion de  Marc-Aurèle,  la  posent  dans  uue  forme  beaucoup  moins  simple  {§  IG  sup. 

— L.  13  § 2,  De  excus.) 

(v)  Le  JUS  nominandi  'poiioris  constiUie  bien  une  excuse,  et  ainsi  le  présente  le 
paragraphe  157  des  Fragmenta  Vaticana.  Si  d’autres  textes  (Fr.  Fa/.,  § ‘207,)  pa- 
raissent Topposer  aux  excuses,  cela  tient  uniquement  à ce  qu’il  fait  exception  h 
la  règle  constatée  aux  Institutes  (§  IG  siip.^  phrase). 

(3)  Tout  au  contraire,  celui  qui  veut  s’excuser  d’une  autre  charge  ou  d’un  hon- 
neur procède  par  appel  (L.  1 § 2,  Quand,  appell. ). 
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qui  intervient  sur  l’excuse  constitue  un  véritable  jugement  suscep- 
tible d’appel  (1).  Une  fois  définitive,  aura-t-elle  donc  absolument 
1 autorité  de  la  chose  jugée?  Oui,  si  l’excuse  est  rejetée  à tort  ou  à 
laison  (L.3,  C,  De  excus.).  Non,  si  elle  a été  admise  par  la  fraude  du 
tuteur  (§  20  sup.)  (2).  En  ce  cas,  par  exception  aux  règles  ordinaires 
(L.  33,  Derejud.,  XLII,  t),  la  décision  est  nulle  de  plein  droit,  sans 
qu’il  y ait  nécessité  de  la  faire  rescinder  par  voie  d’m  integ^mm  re- 
stitutio.  Que  si  l’excuse  a été  valablement  admise,  le  tuteur  est  dé- 
chargé; mais  s’il  a été  nommé  par  testament,  il  perd  les  legs  que 
le  testateur  lui  avait  faits  soit  directement,  soit  par  l’intermédiaire 
de  son  fils  m potestate{^.^Spv.,  De  test.  tut.  — L.  32  à 34,  De  excus.). 

159.  Reste  à classer  les  excuses.  On  peut  le  faire  à quatre  points 
de  vue  différents  : 

1"  Les  unes  comportent  une  appréciation  du  magistrat,  les  au- 
tres n’en  comportent  pas.  Les  premières  sont  attachées  à un  fait 
susceptible  de  plus  et  de  moins,  tel  que  la  maladie  ou  la  pauvreté 
(§§  6 ell  sup.).  Les  secondes  résultent  d’un  fait  qui  existe  absolu- 
ment ou  n existe  pas  du  tout.  Telles  sont  les  excuses  dérivant  du 
nombre  des  enfants  ou  de  la  qualité  de  fonctionnaire(pr.  et  § sup.)  ; 

2 II  y a des  excuses  a suscipienda  tantum  iutela  et  des  excuses 
tam  a suscepta  quam  a suseipienda  tutela.  Les  premières  déchargent 
le  tuteur  qui  n’a  pas  encore  géré,  non  celui  qui  serait  déjà  en  e.xer- 
cice;  telle  est  celle  qui  dérive  de  la  qualité  de  fonctionnaire  (§3 
sup.).  Les  secondes,  et  ce  sont  les  plus  nombreuses,  permettent 
môme  au  tuteur  qui  a déjà  géré  de  se  faire  exempter  ; 

3 II  y a des  excuses  perpétuelles  et  des  excuses  simplement 

temporaires.  Les  excuses  perpétuelles  donnent  lieu  à la  nomina- 
tion d un  autre  tuteur.  Les  excuses  temporaires  entraînent  seule- 
ment la  nomination  d’un  curateur  (§3,  cwr.,  Inst.,  I,  23. LL.  15 

et  16,  tut.et  cur.,  XXVI,  5)  (3).  L’excuse  temporaire  constitue 
1 exception;  a titre  d’exemple,  on  peut  citer  celle  qui  résulte  de 
1 absence  reipublicœ  causa  (§  2 sup.)’, 

4 Si  1 on  recherche  quel  est  le  fondement  rationnel  des  excuses. 


(1)  Si  le  tuteur  use  de  son  droit  d’appel,  il  y a lieu  provisoirement  à la  nomina- 
tion d’un  curateur  (L.  17  § l.  De  appel!.,  XL!X,  1). 

(2)  Cette  décision  contraste  avec  celle  que  l’on  donne.au  sujet  desywste  caùsæ 
mayiurniÿsionis  (§  G,  Qui  quib.  ex  caus.,  Inst.,  I,  6). 

, ta)  U faut  ajouter  que  pour  les  actes  exigeant  un  tuteur  spécial  se- 
rait nommé.  " 
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on  peut  les  ramener  à deux  classes.  11  y en  a d’abord  qui  s’analy- 
sent en  une  pure  faveur  pour  le  tuteur.  Ce  sont  celles  prévues  au 
prindiiiurn  et  aux  §§1,2,3  et15  du  titre  De  excusaiïonibus  {sup .)  (1). 
Il  y en  a d’aulres  qui,  tout  en  restant  faveur  pour  le  tuteur,  sont 
avant  tout  déterminées  par  l’intérêt  même  du  pupille.  Telles  sont 
celles  prévues  aux  §§  4,  9,  14  et  12  : ici  on  pourrait  craindre  que  le 
tuteur  ne  pviisâtdans  son  intérêt  personnel  ou  dans  la  passion  des 
inspirations  malveillantes  à l’égard  de  celui  qu’il  est  chargé  de 
protéger.  Telles  sont  encore  les  excuses  prévues  aux  §§  5,  6,  7,  8 
et  11  (2).  Ce  que  l’on  redoute  dans  ces  dernières  hypothèses,  c’est 
la  surcharge  ou  l’impuissance  matérielle  du  tuteur. 


VIII. FONCTIONS  DU  TUTEUR  ; DE  SES  OBLIGATIONS  ETDE  SESPOUVOIRS  (3). 


Lib,  I,  lit.  XXI,  De  auctoriiate  tu- 
iorum,  § 2.  — Tutor  aulem  stalim, 
in  ipso  negotio  prœsens,  debel  uuc- 
tor  fieri,  si  hoc  pupillo  prodesse 
existimaveril.  Post  tempus  vero,aut 
per  epislolam  interposila aucloritas 
nilùl  agit  (L.  9 § 5,  De  auct.,  XXVI,  8). 

§ 3.  Si  inter  lutorem  pupillum- 
que  judicium  agcnduni  sit,  quia 


Mais  c’est  au  moment  même  de 
l’acte,  et  y étant  présent,  que  le 
tuteur  doit  donner  son  auctoritasi^), 
si  toutefois  il  juge  utile  d’autoriser 
le  pupille.  Donnée  après  coup  ou 
par  lettre,  V auctoritas  est  sans  effet. 

S’il  y a un  procès  entre  le  tuteur 
et  le  pupille,  comme  le  tuteur  ne 


(1)  Aux  excuses  de  cette  première  classe  il  faut  en  ajouter  trois  sur  lesquelles 
les  Institutes  sont  muettes  : i°  les  vétérans  peuvent  s’excuser  do  toute  tutelle, 
excepté  de  celle  des  enfants  de  militaires  ou  de  vétérans  (L.  8 pr..  De  excus.')^ 
2"  les  ingénus  s’excusent  de  la  tutelle  de  tout  afi'ranchi  qui  n’est  pas  le  leur  (L.  44 
pr..  De  excus.)  •,  8"  enfin  les  étudiants  de  Rome  sont  toujours  excusables  {Fr.  Vat., 
§ 20  i}-  Quand  je  dis  que  les  excuses  de  cette  première  classe  sont  pure  faveur  pour 
le  tuteur,  je  ne  veux  pas  exprimer  qu’elles  soient  arbitraires,  mais  que  l’intérêt  du 
pupille  y est  complètement  étranger. 

(2)  L’éloignement  des  biens  fournit  une  autre  excuse  rentrant  dans  la  même 
classe.  Il  faut  supposer  que  le  tuteur  est  domicilié  en  Italie  et  que  les  biens  se 
trouvent  dans  une  province,  ou  réciproquement.  La  même  excuse  est  admise,  si 
les  biens  sont  situés  à plus  de  cent  milles  du  domicile  du  tuteur  (LL.  19  et  21  § 3, 
De  excus.).  Par  cette  excuse  on  aboutit  à déroger  à la  règle  d’après  laquelle  le  tu- 
teur est  donné  pour  l’ensemble  du  patrimoine.  De  là  le  § Il  de  notre  titre  qui  tout 
d’abord  paraît  assez  singulièrement  placé.  De  là  aussi  les  exceptions  déjà  signalées 
à cette  règle  (p.  2 4,  note  2). 

(3)  Cette  matière  est  à peine  effleurée  aux  Institutes.  Le  titre  De  auctorUate  iu~ 
torum  (I,  21),  où  l’on  s’attendrait  à la  trouver  traitée,  est  d’abord  fort  incomplet;, 
puis  il  amalgame,  au  grand  détriment  de  la  clarté,  deux  choses  fort  distinctes,, 
quoique  connexes,  savoir  les  règles  relatives  à Vauetoritas  du  tuteur  et  celles  sur 
la  capacité  personnelle  du  pupille. 

(4)  On  veri’a  plus  loin  pourquoi  je  ne  traduis  pas  le  mot  auctoritas  (page  316, 
note  1). 
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ipse  tutorin  rem  suam  auclor  esse 
non  potesi,  non  prætorius  tulor,  ut 
olira,  conslUuilui’,  sed  curator  in 
ejuslocunidatur,  quointêrvenienle 
judicium  peragitüFÿ,  et  eo  peracto 
curator  esse  desi.nit. 

Lib.  I,  tit.  XXIV,  De  satisdatione  iii~ 
toriim  vel  curalorum,  pr.  — Ne  ta- 
men  pupillorum  pupillarumve,  et 
eorum  qui  quæve  in  curationesunt, 
negotia  a tuloribus  curatoribusve 
consumantur  vel  deminuanlur,  cu- 
rât prætor  ut  et  futores  etcuratores 
eo  nomine  satisdent.  Sed  hoc  non 
est  perpeluum  : nam  tutores  tesla- 
mento  dati  satisdare  non  coguntur, 
quia  fides  eorum  et  diligenlia  ab 
ipso  testatore  probata  est  ; item  ex 
inquisjtione  tutores  vel  curatores 
dati  satisdatione  non  onerantur, 
quiaidonei  electi  sunt. 

§ t.  Sed  si  ex  testamento  vel  in- 
quisitione  duo  pluresve  dati  fue- 
rint,  potest  unus  o/Terre  satis  de 
indemnitate  pupilli  vel  adolescen- 
)is,  et  contutori  vel  concuratori 
præferri,  ut  solus  administre!,  vel 
ut  contutor  satis  offerens  præpona- 
tur  ei,  et  ipse  solus  administret. 
Itaque  per  se  non  potest  petere  satis 
a contulore  vel  concuratore  suo; 
sed  offerre  debet  ut  electionem  det 
contutori  vel  concuratori  suo  , 
utrum  velit  salis  accipere  an  salis- 
dare.  Quod  si  nemo  eorum  salis 
offerat,  si  quidem  adscriptum  fue- 
rit  a testatore  quis  gérât,  ille  ge- 
rere  debet;  quod  si  non  fuerit  ad- 
scriptum, quem  major  pars  elege- 


peut  pas  donner  son  mtctoritas  dans 
une  affaire  quil’intéresselui-même, 
on  constitue,  non  plus  comme  au- 
trefois, un  tuteur  prétorien,  mais 
un  curateur,  par  les  soins  duquel  le 
procès  est  dirigé  et  qui  cesse  d’être 
curateur  une  fois  le  procès  ter- 
miné. 

Cependant,  de  peur  que  les  tu- 
teurs ou  curateurs  n’épuisent  ou  ne 
diminuent  lesbiens  des  pupilles  de 
l’un  ou  de  l’autre  sexe  ou  des  per- 
sonnes qui  sont  en  curatelle,  le  pré- 
teur exige  qu’ils  donnent  caution  à 
cet  égard.  Mais  celte  règle  u’cst  pas 
absolue  : en  effet,  les  tuteurs  tes- 
tamentaires ne  sont  pas  obligés  de 
fournir  caution,  parce  que  le  testa- 
teur a vérifié  leur  bonne  foi  et  leur 
diligence;  de  même  les  tuteurs 
ou  curateurs  donnés  sur  enquête 
ne  sont  pas  non  plus  grevés  de  cette 
charge,  parce  qu’on  les  a choisis 
solvables. 

Mais  si  par  testament  ou  après 
enquête  deux  ou  plusieurs  tuteurs 
ont  été  donnés,  l’un  d’eux  peut 
otfrir  caution  pour  garantir  les  inté- 
rêts du  pupille  ou  de  l’adulte,  et  de 
cette  façon  administrer  seul  par  pré- 
férence à son  cotuleur  ou  cocura- 
teur, à moins  que  celui-ci,  offrant 
caution  à son  tour,  ne  se  rende  pré- 
férable et  n'administre  seul.  Donc 
aucun  d’eux  ne  peut  directement 
imposer  à son  coluteur  ou  à son  co- 
curaleur  de  fournir  caution;  mais 
il  doit  l’olfrir  lui-même,  afin  de 
mettre  le  cotuteur  ou  le  cocura- 
teur dans  l’alternative  de  i-ecevoir 
ou  de  donner  caution.  Que  si  aucun 
d’eux  n’ofîre  caution,  et  que  le  tes- 
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vit,  ipse  gerere  debel,  ut  edicto 
prætoris  cavetur-  Sin  autein  ipsi 
tu  tores  dissenserinl  circaeligendum 
eum  vel  eos  qui  gerere  debent, 
prætor  partes  suas  inlerponere  dé- 
bet. Idem  et  iu  pluribus  ex  inqui- 
silione  dalis  probandum  est,  id  est, 
ut  major  pars  eligere  possit,  per 
quem  administratio  fieret. 


§ 3.  Quibus  constitulionibus  et 
illud  exprimitur,  ut,  nisi  caveant 
tutores  vel  curatores,  pignoribus 
captis  coerceantur. 

f.ib.  I,  tit.  xxvr,  De  suspectis  tuto- 
ribus  vel  curaforibus,  § 9.  — Si  quis 
tutor  copiam  sui  non  faciat,  ut  ali- 
menta pupille  decernantur,  ca- 
vetur epistola  divorum  Severi  et 
Antonini  (t)  ut  in  possessionem  bo- 
norum  ejus  pupilles  mittatur,  et 
quæ  mora  détériora  futura  sunt, 
dato  curatore,  distrahi  jubentur. 

§ 10.  Sed  si  quis  præsens  negat 
propter  inopiam  alimenta  non  (2) 
posse  decerni,  si  hoc  per  menda- 
cium  dicat,  remitlendum  eum  esse 
ad  præfeclum  urbi  puniendum  pla- 
cuit  : sicut  ille  remiltitur  qui  data 
pecunia  ministeriis  tutelam  rede- 
mit  (3). 


tateur  ait  désigné  celui  qui  doit 
gérer,  c’est  celui-là  qui  gère;  à dé- 
faut de  cette  désignation,  la  majo- 
rité choisit  celui  qui  doit  gérer, 
ainsi  que  le  veut  l’Édit  du  préteur. 
Mais  si  les  tuteurs  ne  s’entendent 
pas  entre  eux  sur  le  choix  de  celui 
ou  de  ceux  qui  géreront,  le  préteur 
doit  intervenir.  De  même,  quand  il 
s’agit  de  plusieurs  tuteurs  donnés 
sur  enquête,  il  faut  décider  aussi 
qu’il  appartient  à la  majorité  de 
choisir  celui  qui  doit  gérer. 

Ces  constitutions  expriment  éga- 
lement que,  si  les  tuteurs  ou  cura- 
teurs refusent  de  donner  caution, 
on  les  y contraindra  par  une  prise 
• de  gage. 

Si  un  tuteur  ne  se  présente  pas 
pour  faire  fixer  des  aliments  au 
pupille,  un  resci’it  des  divins  Sé- 
vère et  Antonin  veut  que  le  pui^ille 
soit  envoyé  en  possession  des  biens 
du  tuteur;  et  on  nomme  un  cura- 
teur pour  vendre  ceux  que  le  temps 
risquerait  de  détériorer. 

Mais  si  ie  tuteur  prétend  men- 
songèrement que  le  pupille  est  trop 
pauvre  pour  qu’il  soit  possible  de 
lui  allouer  des  aliments,  on  admet 
qu’il  doit  être  renvoyé  devant  le 
préfet  de  la  ville  chargé  de  le  pu- 
nir; comme  cela  se  fait  à l’égard 
de  celui  qui  a acheté  la  tutelle  en 
corrompant  les  employés  du  ma- 
gistrat . 


(1)  Antoninus  désigne  ici  Caracalla,  et  tel  sera  le  sens  de  ce  nom  toutes  les  fois 
qu’on  le  rencontrera  joint  à celui  de  Sévère. 

('21  Justinien  oublie  ici  que  deux  négations  se  détruisent.  Cet  hellénisme  atteste 
qu’il  n’a  pas  copié  ce  paragraphe  cliez  un  jurisconsulte. 

(3)  Gomment  comprendre  qu’une  personne  acliète  la  tutelle?  Sans  doute,  le  ma- 
gistrat procédant  à l’enquôte  fait  recueillir  les  renseignements  par  ses  subordonnés, 
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^ 140.  II  importe,  avant  tout,  de  savoir  que  le  pupille  romain 
n emprunte  pas,  comme  le  pupille  français,  le  domicile  de  son 
tuteur,  qu’il  n’est  placé  ni  sous  sa  garde  matérielle  ni  sous  sa  di- 
rection morale  (1).  C’est  le  préteur  ou  le  président  de  la  province 
qui  sur  la  demande,  soit  du  tuteur  lui-même,  soit  des  parents,  al- 
liés ou  amis,  et  en  leur  présence,  désigne  la  personne  chargée  de 
veillei  à sa  garde,  à son  entretien  et  à son  éducation.  D’orciinaire, 
il  choisit  un  parent  ou  un  allié,  celui  qui  lui  paraît  présenter  les 
plus  sérieuses  garanties  d’intelligence  et  de  moralité,  et  le  rôle  du 
tuteur  se  borne  ici  à verser  périodiquement  entre  les  mains  de  la 
personne  ainsi  choisie  les  sommes  nécessaires  à la  dépense  ordi- 
naire du  pupille.  Au  surplus,  et  sauf  quelques  cas  laissés  à l’ap- 
préciation discrétionnaire  du  magistrat,  l’acceptation  de  cette 
mission  délicate  n’est  pas  obligatoire;  mais  si  le  magistrat  n’a  fait 
que  confirmer  un  choix  exprimé  dans  le  testament  du  père  du  pu- 
pille, le  refus  entraîne  déchéance  de  toutes  les  libéralités  laissées  en 
dédommagement  ou  sous  la  condition  de  cette  charge  (LL.  î et  5, 
Ubi  pup.  educ.^  XXVII,  2). 

Les  obligations  et  les  pouvoirs  du  tuteur  n’ont  donc  trait,  ou,  peu 
s’en  faut  (2),  qu’au  patrimoine.  Étudions  d’abord  ses  obligations; 
car  ce  sont  elles  qui  engendrent  ses  pouvoirs  et  qui  en  déterminent 
la  limite,  ainsi  que  l’exprime  très-exactement  une  constitution  des 
empereurs  Dioclétien  et  Maximien  (L.  20,  G.,  De  neg.  gest.,  Il,  19). 

Les  obligations  du  tuteur  peuvent  se  résumer  en  une  seule  obli- 
gation générale  dont  toutes  les  autres  ne  sont  que  des  garanties  ou 
des  corollaires  : il  doit  conserver  intact,  et,  si  c’est  possible,  aug- 
menter le  patrimoine  du  pupille.  Cette  obligation  pèse  sur  lui,  s’il 
ne  propose  pas  d’excuse,  du  jour  même  où  il  connaît  sa  qualité;  si- 
non, du  jour  de  l’excuse  définitivement  rejetée  (L.  2 § 1,  De  adm. 

et  l’on  peut  supposer  que,  gagnés  à prix  d’argent, ils  fournissent  des  renseignements 
favorables  sur  la  personne  qui  convoite  la  tutelle  et  qui  les  paye(L.  3 § 15,  De 
susp.  tut.  J XXVI,  10). 

(1)  Cette  proposition  n’est  pas  contraire  à la  règle  Pe'rso?iæ  tutor  datur  dont  on 
verra  plus  loin  le  sens  (n^  144).  Paul  ne  la  contredit  pas  non  plus,  quand  il  exprime 
que  le  tuteur  moribtis  pupilli  prœponitur.  Car  la  seule  conclusion  qu’il  tire  de  là, 
c’est  que  le  tuteur  ne  doit  pas,  par  un  étroit  esprit  d’économie,  empôclier  le  j^u- 
pille  de  recevoir  une  éducation  conforme  à sa  fortune  et  à sa  naissance. 

(2)  Ce  correctif  est  nécessaire,  parce  que  le  tuteur  intervient  dans  l’adrogation 
de  son  pupille  (page  22G,  note  2).  11  est  vrai  que  cette  adi’ogation  toucheau  plus 
haut  degré  aux  intérêts  pécuniaires  de  l’enfant. 
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et  perte.,  XXYI,  7.  — L.  47  § 1,  XLIX,  4)  (4).  Et  elle 

trouve  sa  sanction  dans  le  compte  qu’il  doit  rendre,  une  fois  des- 
saisi (461). 

141.  Comme  garantie  de  cette  obligation  générale,  trois  obli- 
gations particulières  s’imposent  au  tuteur  avant  son  entrée  en  ges- 
tion : 

A.  1"  S’il  est  créancier  ou  débiteur  du  pupille,  il  doit,  dans  la  lé- 
gislation de  Justinien,  le  déclarer  devant  le  magistrat.  Car  on  sait 
que  désormais  l’une  ou  l’autre  de  ces  qualités  l’exclut  (n°  437).  Par 
son  silence,  il  encourt,  s’il  est  créancier,  la  perte  de  sa  créance;  s’il 
est  débiteur,  une  peine  (nov.  72,  cap.  3 et  4)  ; 

4.  2°  II  doit  constater  la  fortune  du  pupille  par  un  inventaire  {re- 
pertorium  ou  inventariurn)^d\i  en  présence  à.ç,  personœ  publicœ  {V..  24  , 
G.,  De  adm.  tnt.,  V,  37)  (2).  L’omission  de  cet  acte,  destiné  à servir 
de  base  au  compte  de  tutelle,  entraîne  pour  le  tuteur  le  risque 
d’une  condamnation  supérieure  aux  valeurs  par  lui  reçues,  le  mon- 
tanî  de  ces  valeurs  devant  être  déterminé  un  peu  au  hasard,  soit 
par  le  juge,  si  l’omission  a été  le  résultat  d’une  simple  négligence, 
soit  par  le  pupille  lui-même  sur  serment,  s’il  y a eu  dol  (L.  7 pr.. 
De  adm.  et  perte.  — L.  5 § 2,  De  in  lit.  jut\,  XII,  3).  Au  surplus, 
l’obligation  de  faire  inventaire  se  représente  chaque  fois  que  le 
pupille  recueille  une  succession  ; cependant  Justinien,  par  une  dis- 
position qu’il*  est  difficile  de  concilier  avec  la  nécessité  absolue  de 
l'endre  compte  (L.  5 § 7,  De  adm.  et  perle.),  valide  la  clause  par 
laquelle  un  testateur  dispenserait  expressément  le  tuteur  de  faire 
inventaire  (L.  43  §4,  G.,  Arbit.  tut.,  V,  54); 

3°  Le  tuteur  doit  promettre  personnellement  rem  pupilli  salvam 
fore  (3),  et  fournir  un  ou  plusieurs  fidéjusseurs  qui  garantissent 
l’exécution  de  cette  promesse.  De  cette  façon,  son  insolvabilité  n’at- 
teindra pas  le  pupille  (pr.  sup..  De  satisd.  tut.).  Cette  obligation, 
qui  paraît  avoir^été  créée  par  le  prêteur,  est  probablement  contem- 
poraine de  la  disparition  de  la  loi  Atilia  (§  3,  De  Atil.  tut.).  Toute- 

(1)  Uii  texte  (L.  39  § G,  Ue  adm.  et  peric.)  met  à la  charge  du  tuteur  les  risques 
résultant  du  défaut  de  gestion  pendant  rinstance  qui  s’engage  en  appel  sur 
l’excuse  rejetée.  Mais  cela  ne  doit  s’entendre  que  du  cas  où  il  n’a  pas  fait  nommer 
de  curateur. 

(2)  Ces  personnes  publiques  sont  probablement  les  tahularü^  ou  bien  les  magis- 
trats municipaux. 

(3)  Cette  promesse  n’est  pas  absolument  nécessaire , puisqu’un  fidéjusseur  peut 
accéder  à toute  espèce  d’obligations. 
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fois  on  n’y  soumet  ni  les  tuteurs  testamentaires  (1)  ni  les  tuteurs 
nommés  sur  enquête.  A Tégard  des  premiers,  on  estime  que  le 
choix  du  testateur,  éclairé  par  l’affection  paternelle,  et  déterminé 
sans  doute  par  une  connaissance  j)ersonnelle  du  sujet,  constitue 
une  garantie  morale  supérieure  à la  garantie  toute  matérielle  d’un 
cautionnement.  Pour  les  seconds,  on  a vu  que  l’enqiiôte  fut  préci- 
sément établie  comme  équivalent  de  cette  sûreté  (n°  136).  Tous  au- 
tres tuteurs  demeurent,  en  principe,  tenus  de  fournir  caution;  mais 
le  magistrat  supérieur  peut,  après  examen,  faire  remise  de  cette 
obligation  au  patron  et  aux  enfants  du  patron,  probablement  aussi 
au  père  émancipateur  (L.  5 § 1,  legit.  tut.^  XXVI,  4). 

C’est  toujours  aux  magistrats  municipaux  qu’il  appartient  de 
veiller  à ce  que  la  caution  soit  fournie  et  d’examiner  si  elle  pré- 
sente une  solvabilité  suffisante  (§  4,  De  satisdaf.,  Inst.,  I,  24)  (2). 
La  résistance  du  tuteur  entraînerait  une  jjîgnorzs  cajno,  c’est-à-dire 
la  constitution  au  profit  du  pufiille  d’un  droit  de  gage  sur  une  por- 
tion de  ses  biens  (§  3 sup.). 

Une  fois  présentée  par  le  tuteur  et  agréée  par  le  magistrat,  la 
caution  n’est  pas  encore  engagée.  Les  principes  exigent  qu’un  con- 
trat de  stipulation  se  forme  entre  elle  et  le  pupille.  Celui-ci  donc, 
s’il  est  présent  et  s’il  peut  parler  (3),  lui  adresse  cette  question  : 
Fide  tua  jubés  rem  mcam  salvarn  fore?  et  c’est  la  réponse  affirmative 
de  la  caution  qui  engendre  l’obligation.  Que  si  le  pupille  est  absent 
ou  ne  parle  pas  encore,  un  de  ses  esclaves  stipule  à sa  place.  N’a-t-il 
point  d’esclaves?  on  lui  en  achète  un  dans  ce  but  spécial.  Jusqu’à 
présent,  la  règle  Tfemo  alteri  stipulari  potest  est  iDleinement  respec- 
tée. Mais  comment  faire  si  l’acquisition  d’un  esclave  est  impossible, 
soit  à cause  de  la  pauvreté  du  pupille,  soit  pour  toute  autre  raison? 
On  se  réfugie  alors  dans  l’expédient  déjà  signalé  à propos  de  l’adro- 
gation  des  impubères  (n°  112)  : un  servus  publicus  considéré,  pour 
les  besoins  de  la  circonstance,  comme  l’esclave  commun  de  tous 
les  citoyens,  stij^ule  nominatùn  pour  le  pupille.  Ut,  à défaut  de  ser- 

(1)  On  tient  pour  tuteurs  testamentaires  ceux  qui,  donnés  irrégulièrement,  doi- 
vent être  confirmés  par  le  magistrat  (L.  2 pr.,  De  conf.  iut.,  XXVI,  3). 

(2)  Si  le  magistrat  municipal  a négligé  d’exiger  la  satûdatio^  elle  pourra  être 
imposée  par  le  juge  ; aussi  la  promesse  du  lîdéjusseur  rentre-t-elle  parmi  les  sti- 
pulations que  les  Institutes  appellent  communes  (§  4,  De  divis.  stip.,  III,  18). 

(3)  En  principe,  le  pupille  qui  peut  parler  et  qui  n’a  pas  sept  ans  est  considéré 
comme  absolument  incapable  (n°  153).  Il  y a donc  ici  une  dérogation  au  droit 
commun. 
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VUS  puôlicus,  le  magistrat  charge  un  tiers  de  stipuler,  ou  stipule 
directement  lui-même.  Mais  il  est  évident  que  dans  ces  hypothèses 
la  caution,  étant  obligée  en  dehors  des  véritables  règles  du  droit, 
ne  peut  être  poursuivie  que  par  voie  d’action  utile  (L.  1 §§  15  et  16, 
Devnag.  conv.,  XXVII,  8.  — LL.  2,  3,4pr.,  et  6,  Jiem.  pup.  vel  adol. 
salv.,  XLVI',  6).  Ges  expédients  admis,  il  n’y  avait  plus  qu’un  pas 
ù.  faire  pour  supprimer  la  formalité  d'une  stipulation  expresse.  Ce 
pas  fut  fait.  Ulpien  décide  que  les  personnes  indiquées  par  le  tuteur 
pour  lui  servir  de  caution  seront  tenues  par  cela  seul  que,  présentes, 
elles  auront  sans  protestation  laissé  inscrire  leurs  noms  sur  les  acta 
piiblica,  et  il  donne  la  même  décision  à l’égard  des  affirmatoreSj 
c’est-à-dire  des  personnes  qui  ont  déclaré  le  tuteur  solvable  (L.  4 
§ De  fidej . et  nom.,  XXVII,  7).  Ainsi  l’on  sous-entend  une  ques- 
tion et  une  réponse  qui  n’ont  pas  été  faites.  La  rigidité  des  vieux 
principes  cède  à la  nécessité  absolue  de  protéger  le  pupille,  et  l’en- 
gagement de  la  caution  résulte  désormais  de  sa  simple  volonté 
non  douteuse  (I). 

142.  Ces  trois  obligations  remplies,  et  le  tuteur  ne  saurait  trop 
se  hâter  de  les  remplir,  il  entre  en  possession  des  biens  du  pupille 
et  prend  le  maniement  de  ses  affaires.  A partir  de  ce  moment,  son 
obligation  générale  de  conserver  et  de  développer  la  fortune  du 
pupille  se  traduit  pratiqucàment  par  de  nombreuses  conséquences 
dont  il  est  impossible  de  donner  une  énumération  limitative.  Voici 
toutefois  les  plus  saillantes  : 

1°  Le  tuteur  doit,  dès  son  entrée  en  gestion,  vendre  les  choses  sus- 
ceptibles de  dépérir,  telles  que  les  maisons,  les  esclaves  urbains, et 
les  choses  improductives,  eornme  les  objets  d’or  et  d’argent  (L.  5 §9, 
De  adm.  et  peric.  — L.  22  pr.,  G.,  De  adm.  et  perte.,  V,  37)  (2). Cette 
obligation,  d’une  part,  comporte  en  fait  toutes  les  restrictions 

(1) Par  une  remarquable  exception  au  droit  commun,  les  fldéjusseurs  d’un  tuteur 
ne  jouissent  pas  du  bénéfice  de  division.  Papinien,  qui  constate  cette  particu- 
larité, nous  en  donne  aussi  le  motif  ; c’est  que  le  pupille  n’a  pas  contracté 
avec  le  tuteur;  c’est  le  hasard  qui  le  lui  a donné  pour  débiteur  {incidit  in  euni)  ; 
il  a donc  besoin  d’une  protection  plus  énergique  que  le  créancier  qui  a lui-môme 
choisi  son  débiteur  et  agréé  les  fldéjusseurs  que  celui-ci  lui  a offerts  "(L.  12,  Rem 
pup.  vel  adol.  salv.,  XLVI,  G). 

(2)  On  voit  par  là  que  l’obligatioti  de  conserver  n’est  pas  entendue  d’une  manière 
étroite.  Le  tuteur  ne  peut  pas  appauvrir  le  pupille,  mais  il  peut  et  dans  une  certaine 
mesure  il  doit  modifier  la  composition  de  son  patrimoine.  Ce  qu’il  faut  conserver, 
c’est  la  valeur  des  objets  reçus  plutôt  que  les  objets  eux-mômes  considérés  comme 
corps  certains. 
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exigées  par  les  besoins  du  pupille  (1);  d’autre  part,  en  droit,  elle 
est  absolue  en  ce  qu’elle  ne  fléchit  pas  devant  une  défense  exprimée 
dans  le  testament  du  père  (L.  5 § 9,  /)e  adm.  etperic.).  Constantin, 
la  trouvant  exorbitante,  et  remarquant  non  sans  raison  qu’elle  pou- 
vait aboutir  à léser  le  pupille,  en  excepta  les  maisons  et  tous  les 
meubles  d’un  certain  prix;  non-seulement  la  vente  de  ces  objets 
cessa  d’être  obligatoire^  mais  par  une  réaction  peut-être  exagérée 
elle  devint  impossible  sans  un  décret  du  magistrat  (L.  22,  G.,  De  adm. 
tut.).  Au  surplus,  cette  obligation  se  reproduit  évidemment  chaque 
Ibis  que,  dans  le  cours  delà  tutelle,  le  pupille  recueille  une  succession; 

2°  Le  tuteur  doit  recouvrer  les  créances  du  pupille,  et  il  répond 
de  l’insolvabilité  des  débiteurs  survenue  faute  de  poursuite  après  le 
terme  (L.  45,  De  adm.  et  peric.).  II  suit  de  là  que,  lui-même  élant 
débiteur  du  pupille  en  vertu  d’une  cause  indépendante  de  la  tutelle, 
et  sa  dette  devenant  exigible  avant  la  cessation  de  ses  fonctions,  il 
est  réputé  payer  entre  ses  propres  mains,  de  telle  sorte  que  désor- 
mais il  doit,  à titre  de  tuteur,  des  sommes  jusque-là  dues  à un  autre 
titre.  Et  de  là  trois  conséquences  dont  les  deux  premières  ne  s’ap- 
pliquent que  dans  l’hypothèse  de  son  insolvabilité  : 1®  la  somme  due 
est  garantie  par  privilège  (n°  162)  ; 2°  elle  est  exigible  contre  les  fidé- 
jusseurs  du  tuteur  ; 3°  si  le  pupille  n’avait  qu’une  action  temporaire, 
il  ne  risque  plus  de  perdre  son  droit  par  l’expiration  du  délai  fixé, 
l’action  de  tutelle  étant  perpétuelle  (L.  9§§  1 à 3,  De  adm.  et  peric.). 

Mais,  cette  présomption  d’un  payement  fait  par  le  tuteur  entre  ses 
propres  mains  n’étant  établie  qu’en  faveur  du  pupille,  on  l’écarte  si 
elle  doit  nuire  à ce  dernier,  par  exemple  si  la  dette  du  tuteur  estpro- 
ductive  d’intérêts  supérieurs  au  taux  d’usage  (L.  9 § 4,  Zle  adm.  et 
peric.  tut.)\ 

3®  Les  sommes  d’argent  provenant  soit  de  la  vente  des  biens,  soit 
du  recouvrement  des  créances,  soit  des  successions  recueillies  par  le 
pupille,  ne  doivent,  en  principe,  ni  séjourner  entre  les  mains  du 
tuteur  ni  rester  improductives.  11  doit  les  déposer  en  un  lieu  dé- 
terminé et  en  faire  emploi.  Mais  cette  double  obligation  ne  com- 
mence que  lorsqu’elles  s’élèvent  à un  certain  chiffre  dont  la  fixation 
appartient  au  magistrat.  C’est  lui  aussi  qui  règle  le  mode  d’emploi, 
consistant  ordinairement  ou  en  acquisition  d’immeubles  ruraux  ou 

(1)  Ainsi  l’on  garde  des  esclaves  pour  le  service  de  sa  personne  (L.  13  pr-.  De 
adm.  et  peric.').  Pareillement  on  ne  vend  ni  les  esclaves  ruraux  ni  les  animaux 
nécessaires  à l’exploitation  des  terres. 
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en  jDlacements  à intérêts.  A l’égard  de  toutes  sommes,  même  non 
déposées,  que  le  tuteur  aurait  négligé  d’employer,  il  est  tenu  d’en 
payer  l’intérêt  qu’il  aurait  pu  leur  faire  produire,  c’est-à-direl’intérêt 
déterminé  par  l’usage  des  lieux  (1).  Il  devrait  même  Tintérôt  légal  de 
douze  pour  cent,  s’il  s’agissait  de  sommes  qu’il  eût  employées  à ses 
propres  affaires  (2)(L.  5 pr.  ; L.  6 §§3,  -4,  7 et  10,  De  adm.  et  peric 
Toutefois,  comme  il  lui  est  impossible  de  trouver  le  placement  im- 
médiat de  toutes  les  sommes  qu’il  reçoit,  on  lui  accorde  un  délai  qui 
est  de  six  mois  pour  les  sommes  touchées  au  début  delà  tutelle,  de 
deux  mois  pour  les  autres.  L’inégalité  de  ces  délais  s’explique  par  ce 
double  motif  que  les  placements  à faire  au  début  sont  généralement 
les  plus  considérables,  et  surtout  que  le  tuteur  n’a  pas  pu  prévoir 
la  charge  qui  lui  incombe,  tandis  qu’une  fois  entré  en  fonctions,  il 
lui  est  facile  de  calculer,  au  moins  approximativement,  les  époques 
o il  touchera  de  l’argent  et  d’en  chercher  d’avance  le  placement; 

4°  Le  tuteur  doit  payer  les  dettes  du  pupille,  lorsqu’elles  sont  cer- 
taines et  exigibles  ; d’où  il  suit  qu’étant  lui-même  créancier  dans  de 
pareilles  conditions  et  en  vertu  d’uiîe  cause  étrangère  à la  tutelle, 
il  peut  se  payer  directement;  il  est  même  réputé  Tavoir  fait,  lors- 
que la  dette  est  onéreuse  pour  le  pupille  à raison  du  chiffre  élevé 
des  intérêts  (L.  9 § 5,  De  adm.  et  peric.')\ 

5°  Il  doit  pourvoir  à l’entretien  et  à la  conservation  matérielle 
des  biens  qui  n’ont  pas  été  vendus,  notamment  faire  cultiver  les 
immeubles  ruraux  du  pupille  ou  les  donner  à bail  ; 

6°  Il  doit  veiller  à l’acceptation  des  successions  avantageuses,  des 
legs  ou  des  donations  soit  entre-vifs,  soit  moriis  causa  (3); 

7°  La  règle  générale  qui  a été  posée  conduit  encore  à décider 
que  la  dépense  ordinaire  du  pupille,  c’est-à-dire  ses  frais  d’entre- 
tien {alimenfa)  et  d’éducation  {disciplina)  ne  doivent  pas  excéder  ni 
môme,  s’il  est  possible,  absorber  entièrement  ses  revenus. 

(1)  Cette  décision  s’explique  par  la  nature  de  l’action  tutelœ  qui  est  de  bonne 
foi.  Dans  les  actions  de  cette  nature,  le  juge  se  conforme  toujours  aux  usages.  Au 
surplus,  si  le  tuteur  est  d’une  condition  humble,  il  peut  être  emprisonné  faute 
d’avoir  déposé  ou  employé  les  deniers  du  pupille  (L.  3 § 16,  De  susp.  tut.,  XXVI, 
10). 

(2)  Gela  seulement  jusqu’à  la  lin  de  la  tutelle  [L.  46  § 3^  De  adyn.  et  perle, 
tut.). 

(3)  Il  suit  de  là  que,  si  le  pupille  ou  son  père,  dont  je  le  supi^ose  héritier,  a reçu 

une  donation  révocable  par  suite  de  l’inexécution  d’une  charge  ou  d’une  condition 
potestative^,  le  tuteur  doit,  sous  sa  responsabilité,  veiller  à l’exécution  de  la  charge 
ou  de  la  condition  (L.  2C  adm^  tut.). 
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Cependant  sa  pauvreté,  son  rang  social,  ou  d’antres  motifs  peu- 
vent exiger  que  son  capital  soit  entamé  ; et,  en  pareil  cas,  le  tuteur 
qui  appauvrirait  le  pupille  pour  le  faire  vivre  ou  pour  lui  procurer 
plus  tard  le  bénéfice  d’une  éducation  distinguée  ne  manquerait  pas 
à ses  devoirs  (L.  12  § 3,  De  adm.  et  perte.  — L.  3,  C.,  eod.  tit.).  Dans 
l’usage,  ces  dépenses  sont  déterminées  d’une  manière  au  moins 
approximative  par  le  préteur  ou  par  le  président  de  la  province  ; 
mais  le  chiffre,  une  fois  fixé,  peut  toujours,  à raison  des  variations 
survenues  dans  la  fortune  ou  dans  les  besoins  du  pupille,  être 
élevé  ou  abaissé.  Cette  intervention  du  magistrat  présente  un  dou- 
ble avantage  pour  le  tuteur;  1°  il  évite,  durant  la  tutelle,  les  de- 
mandes excessives  que  pourrait  lui  adresser  la  personne  chargée  de 
la  garde  du  pupille  ; 2°  la  tutelle  finie,  on  lui  remboursera  sans  con- 
testation des  dépenses  approuvées  par  le  magistrat.  Il  ne  sera  pas 
permis  de  jDrétendre  qu’elles  ont  été  inutiles  ou  exagérées. 

Au  surplus,  c’est  sur  l’initiative  soit  du  tuteur  lui-méme,  soit  des 
parents,  alliés  ou  amis  du  pupille,  et  après  les  avoir  entendus,  que 
le  magistrat  décide.  La  présence  et  les  explications  du  tuteur  sont 
particulièrement  nécessaires.  Et  delà  deux  difficultés  prévues  aux 
Institutes  : 1“  le  tuteur  déclare  que  le  pupille  n’a  rien  et  qu’en 
conséquence  il  est  impossible  de  lui  allouer  pour  son  entretien  une 
somme  quelconque.  Si  cette  déclaration  est  reconnue  mensongère, 
il  est  renvoyé  au  prœfectus  urbi  chargé  de  lui  infliger  une  peine  que 
nous  ignorons  ; il  est  de  plus  soumis  à l’obligation  de  payer  l’inté- 
rêt légal  de  toutes  les  sommes  qu’il  a voulu  dissimuler  (§10  sup., 
De  susp.  tut.  — L.  7 § 8,  De  adm.  et  peric.)  ; 2°  le  tuteur  ne  se  pré- 
sente môme  pas.  Ici  l’on  distingue  : si  son  absence  est  frauduleuse, 
on  l’assimile  à un  débiteur  qui  se  cache  pour  échapper  aux  pour- 
suites, et  cela  entraîne  comme  conséquence  l’envoi  en  possession 
de  ses  biens  au  profit  du  pupille,  et  la  nomination  dàiu  curateur 
chargé  de  vendre  ceux  qui  risqueraient  de  dépérir  (§  9 sup..,  De 
susp.  tut.).  Son  absence  est-elle  exempte  de  fraude  ? Si  elle  est  impu- 
table à une  négligence,  on  lui  adjoint  un  curateur  général  ; si  elle 
se  justifie  par  une  nécessité,  si  de  plus  le  tuteur  est  solvable  et 
qu’on  espère  son  retour,  on  se  contente  de  nommer  un  curateur 
spécial  chargé  de  fournir  à la  dépense  du  pupille  (L.  6,  Ubi pup. 
educ.y  XXYII,  2.  — Sur  toute  la  matière,  LL.  2,  3 et  4 eod.  tit.). 

14.5.  Pour  satisfaire  à ces  obligations  et  aux  autres  presque  in- 
nombrables que  l’on  pourrait  déduire  de  son  obligation  générale. 
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le  tuteur  devait  être  investi  de  certains  pouvoirs.  Responsable  de 
son  inaction,  il  fallait  qu’il  pût  agir.  Comment  donc  agira-t-il? 
Ou,  pour  poser  la  question  sous  sa  forme  vulgaire,  quelles  sont  ses 
fonctions?  Ulpien  (XI  § 25)  lui  en  assigne  deux  : 1°  il  gère  ou  ad- 
ministre les  affaires  du  pupille;  2°  il  interpose  son  auctoritas  dans 
les  actes  faits  par  ce  dernier  (I).  Ces  deux  fonctions  demandent  à 
être  soigneusement  distinguées  soit  en  elles-mêmes,  soit  dans  leurs 
conséquences,  soit  enfin  dans  les  applications  qu’elles  comportent. 
Nous  touchons  ici  au  côté  le  plus  original  et  le  plus  intéressant  de  la 
tutelle  rômaine. 

Quand  le  tuteur  administre,  c’est  lui  seul  qui  figure  sur  la  scène 
juridique,  p’est  lui  qui  joue  le  rôle  de  partie  dans  l’acte.  Si  par 
exemple  il  s’agit  de  vendre  ou  d’acheter,  c’est  lui-même  qui  est 
vendeur  ou  acheteur  : le  pupille,  bien  qu’au  fond  son  intérêt  seul 
soit  en  jeu,  disparaît  comme  effacé  derrière  le  rideau.  Tout  au  con- 
traire, qui  parle  d' auctoritas  suppose  le  pupille  en  scène  ; l’acte  est 
son  œuvre  personnelle;  c’est  lui  qui  consent,  lui  qui,  s’il  y a lieu, 
accomplit  les  solennités  juridiques  ; et,  si  le  tuteur  apparaît  encore, 
ce  n’est  plus  comme  partie,  c’est  uniquement  pour  fournir  au  pu- 
pille un  concours  sans  lequel  l’acte  ne  vaudrait  rien. 

1*44.  De  cette  notion  générale  il  résulte  que  les  actes  faits  par  le 
tuteur  n’exigent  d’autres  conditions  que  celles  qui  peuvent  être 
inhérentes  à leur  nature,  tandis  que  les  actes  qu’il  autorise  exigent, 
en  outre,  les  conditions  spéciales  de  Vauctoritas.  Quelles  sont  donc 
ces  conditions?  Il  faut  d’abord  que  le  tuteur  soit  présent  in  ipso 
negotio,  c’est-à-dire  au  moment  même  où  le  pupille  accomplit  l’acte 
juridique  (§  2 sup.  — L.  9§  5,  De  auct.  et  cons.)  (2).  Il  faut,  en  second 

(1)  Le  Digeste  et  le  Gode  séparent  très-nettement  aussi  ces  fonctions.  Dans  ces 
deux  recueils^  un  titre  spécial  est  consacré  à chacune  (D.j  XXVI,  7 et  8 — G.,  V, 
37  et  ;>9). 

(Î2)  La  règle  que  je  pose  ici  d’après  les  Jnstitutes  et  le  Digeste  n’a  pas  été  accep- 
tée dans  toute  sa  généralité  par  tous  les  interprètes.  On  a fait  intervenir  ici  la 
distinction,  qui  va  être  bientôt  expliquée  l'n"’  actes  où  le  tuteur  doit  se 

renfermer  dans  le  rôle  à!auctor  et  de  ceux  où  il  peut  à son  gré  autoriser  ou  agir 
seul  ; et  on  a prétendu  que,  quand  le  pupille  fait  un  acte  de  cette  seconde  catégorie, 
il  suflit  que  V auctoritas  du  tuteur  intervienne  après  coup.  Mais  cette  doctrine  est 
repoussée  par  un  texte  formel  de  Gains  (L.  7 pr.,  Qaib.  rnod.  pign.y  XX,  6);  et  il  est 
évident  qu’elle  repose  sur  une  confusion  : en  effet,  si  l’adhésion  que  le  tuteur 
donne  à l’acte  antérieurement  fait  par  le  pupille  est  toujours  impuissante  à le  con- 
firmer, elle  peut,  selon  les  circonstances,  valoir  comme  acte  d’administratien  ot 
comme  engagement  personnel  du  tuteur. 
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lieu,  que  des  paroles  solennelles  soient  prononcées  soit  parlai,  soit 
par  le  tiers  qui  traite  avec  le  pupille  (1).  Nous  ne  possédons,  il  est 
vrai,  aucun  texte  qui  exige  formellement  cette  seconde  condition, 
et  cela  tient  à ce  qu’elle  a disparu  dans  le  droit  de  Justinien.  Mais 
l’induction  doit  suppléer  ici  aux  décisions  positives.  Qu’il  fallût 
des  paroles  prononcées  soit  par  le  tuteur,  soit  par  le  tiers,  cela  ré- 
sulte clairement  des  motifs  sur  lesquels  on  fonde  l’incapacité  des 
muets  et  des  sourds  (n“  137).  Le  muet,  dit-on,  ne  pourrait  pas  don- 
ner son  auctoritas ; le  sourd  n’entend  pas,  et  il  faut  qu’un  tuteur 
soit  aussi  capable  d’entendre  que  de  parler  (L.  1 §§  2 et  3,  De 
tut.)  (2).  Que  ces  paroles  fussent  solennelles,  c’est  ce  que  prouve  un 
fragment  de  Paul  décidant  que,  quand  même  le  tuteur  n’aurait  pas 
été  interrogé,  il  autorise  suffisamment  s’il  donne  une  approbation 
expresse  à l’acte  (L.  3,  De  auct.  et  cons.,  XXYI,  8).  11  ressort  de  là  qu’à 
l’époque  de  Justinien,  et  même,  si  le  texte  n’est  pas  altéré,  dès  l’é- 
poque de  Paul,  on  se  contentait  de  paroles  quelconques,  mais  qu’an- 
ciennemenl  1’ supposait,  comme  le  contrat  de  stipulation, 
une  interrogation  et  une  réponse.  Il  es,t  probable  que  le  tuteur  de- 
vait être  questionné  en  ces  termes:  Auctorne  fis?,  et  répondre  : auc- 
ior  fio  (3).  Cette  espèce  de  stipulation  précédait-elle  l’acconuDlis- 
sement  de  l’acte  juridique?  On  l’a  dit,  mais  je  suis  plus  disposé  à 
croire  qu’elle  le  suivait  immédiatement,  et  j’explique  ainsi  un  texte 
qui  à première  vue  paraîtraitsignifier  que  X auctoritas  peut  intervenir 
après  coup  (L.  23  § 4,  De  acq.  vel  omit,  hered.,  XXIX,  2)  (4). 

Quoi  qu’il  en  soit  sur  ce  point  secondaire,  il  ressort  des  explica- 

(1)  Quant  au  pupille,  il  n’avait  aucunes  paroles  à prononcer,  si  ce  n’est  celles 
que  pouvait  exiger  l’acte  lui-même  (L.  13,  De  auct.  et  cotis.  tut.,  XXVI,  8). 

(2)  La  preuve  que  l’incapacité  du  muet  et  du  sourd  n’était  pas  la  conséquence 
directe  de  leur  infirmité,  c’est  que  l’aveugle  pouvait  être  tuteur,  rien  ne  l’empê- 
chant de  se  porter  auctor  (L.  IG,  De  auct.  et  co7is.  tut.). 

(3)  Toutefois  cette  question  adressée  au  tuteur  suppose  que  l’acte  met  en  jeu 
deux  parties  et  implique  une  convention.  S’il  s’a'git  d’une  adition  d’hérédité  ou  de 
tout  autre  acte  exclusif  de  l’idée  de  convention,  il  n’y  a plus  alors  aucun  tiers  qui 
traite  avec  le  pupille  et  qui  puisse  interroger  le  tuteur. 

(4)  Ulpien,  se  référant  spécialement  à l’hypothèse  d’une  hérédité  dévolue  à un 
fils  de  famille,  à un  esclave  ou  à un  pupille,  compare  le  jussus  du  père  ou  du 
maître  et  Yauctoi'itas  du  tuteur.  Nulle  adition  possible  sans  ce  jussus  ou  cette  auc 
toritas.  Mais  le  j'ussus  du  père  ou  du  maîti*e  doit  précéder  ; Vauct07'itas  doit  inter- 
venir po’/ec^o  negotio,  ce  qui  signifie,  i^our  moi,  immédiatement  après  l’acte  em- 
portant adition.  D’autres  expliquent  ces  mots,  comme  s’il  y avait  in  perficie7ido 
iiegotio.  L’une  et  l’autre  interprétation  lèvent  toute  contradiction  entre  ce  texte  et 
celui  des  Institutes  (§  2 sup..  De  auctoi'.  tut.). 
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lions  précédentes  qu’en  nous  plaçant  à l’époque  classique,  V aucto- 
ritas  implique  la  présence  simultanée  dupupille  qui  agit,  du  tuteur 
qui  l’autorise  et  ordinairement  d’un  tiers  qui  traite  avec  le  pupille 
et  qui  interroge  le  tuteur.  Il  est  donc  bien  visible  qu’elle  ne  doit 
être  confondue  ni  avec  l’approbation  qu’on  donne  d’avance  à un 
simple  projet,  ni  avec  la  ratification  qui  consacre  unacte  consommé 
depuis  un  certain  temps  (I).  Aussi,  donnée  par  lettre  ou  transmise 
par  un  intermédiaire,  neproduirait-elle  aucun  effet;  l’acte  du  pupille 
serait  réputé  fait  sine  auctoritate{%‘iisup.' — Deauct.  et  cons.  tut.). 

Dans  le  droit  de  Justinien,  Vauctoritas  implique  encore  la  pré- 
sence du  tuteur  au  moment  même  de  l’acte  ; mais  elle  n’exige  plus 
ni  aucune  solennité  de  paroles,  ni  même  la  présence  du  tiers  qui 
traite  avec  le  pupille,  à moins  que  cette  présence  ne  soit  nécessitée 
par  la  nature  même  de  l’acte  (‘2). 

En  résumé,  tandis  que  le  tuteur  dans  sa  fonction  d’administrateur 
agit  comme  s’il  était  le  véritable  intéressé,  le  seul  maître  de  l’affaire, 
je  définis  V auctoritas  un  complément  de  capacité  que  sa  présence  et 
son  approbation  solennelle  donnent  au  pupille  à l’effet  de  valider  les 
actes  faits  parce  dernier  (3).  Deux  conséquences  notables  résultent 
de  cette  définition  ; 1°  Vauctoritas  ne  faisant  que  "compléter  la  ca- 
pacité du  pupille  et  ne  la  suppléant  pas,  elle  ne  se  conçoit  qu’autant 
que  celui-ci  a dépassé  Vinfantia.  Jusque-là,  en  effet,  il  demeure  ab- 
solument dépourvu  de  capacité'(n°  153);  2°  V auctoritas  doit  tou- 
jours être  donnée  purement  et  simplement,  la  raison  se  refusant  à 

(1)  Aussi  nos  mots  français  autorisatio7i^  autoriser^  ne  rendent-ils  que  d’une 
manière  très-imparfaite  les  expressions  latines  auctoritas ^ auctor  fieri» 

(2)  On  a déjà  vvi  que,  dès  l’époque  de  Paul,  les  paroles  solennelles  avaient  dis- 
paru (L.  3,  De  auctor . et  consS),  Un  texte  placé  sous  le  nom  de  Gains  (L.  9 § 0, 
De  auctor.  et  cons.)  peut  faire  croire  que  déjà  au  temps  de  ce  jurisconsulte  la 
présence  du  tiers  n’était  plus  nécessaire^  ce  qui  imioliquerait  que,  dès  le  second 
siècle  de  notre  ère,  l’inter rogation  solennelle  était  considérée  comme  superlluc. 
J’ai  beaucoup  de  doute  sur  l’authenticité  de  ces  décisions  : à mes  yeux,  elles  n’ex- 
priment avec  certitude  que  le  dréit  de  Justinien. 

(3)  Dans  leur  sens  le  plus  général,  auctor  et  auctoritas  signifient  garant  et  ga- 
rantie. C’est  ainsi  qu’un  vendeur  et  plus  généralement  celui  qui  consent  un  droit  à 
une  autre  personne  est  considéré  par  rapport  à elle  comme  auctor.  De  meme  un 
héritier  a \)Omv  auctor  le  défunt.  Car  le  droit  du  défunt  lui  garantit  le  sien  comme 
le  droit  du  vendeur  garantit  celui  de  l’acheteur.  C’est  ainsi  que  la  loi  présentée 
avec  rapprobation  du  sénat  est  dite  rendue  ex  auctoritaie  senatus^  et  le  sénatus- 
consulte  présenté  par  le  prince  est  fait  ex  auctoritate  2>y^'tncipis.  Car  c’est  la  condi- 
tion de  validité  de  la  loi  ou  du  sénatus-consulte.  Ainsi  en  notre  matière  Vauc- 
toritas  du  tuteur  constitue  là  garantie  de  la  validité  de  l’acte  fait  par  le  pa- 
pille. 
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comprendre  que  la  capacité  des  personnes  dépende  d'une  condition. 
Il  en  est  ainsi  alors  môme  que  le  tuteur  autorise  un  acte  condition- 
nel; car  de  tels  actes  supposent  une  capacité  aussi  entière  que  les 
actes  destinés  à produire  un  résultat  immédiatement  certain  (L.  8, 
/)e  auctor.  et  cons.). 

La  nature  de  Vauctoritas  ainsi  définie,  il  est  facile  de  comprendre 
le  sens  de  la  règle  tutor  personœ,  non  rei  vel  causce  datur  (§  4,  Inst., 
Qui  test.  tut.  — L.  14,  De  test.  tut.).  Elle  ne  signifie  pas,  bien  que  ce 
soit  une  proposition  vraie  en  général,  que  le  tuteur  ne  puisse  pas 
être  donné  spécialement  pour  certains  biens  ou  pour  certains  actes. 
Moins  encore  signifie-t-elle  qu’il  n’ait  pas  à s’occuper  des  biens. 
Son  vrai,  son  unique  sens  est  que  la  fonction  d' auctor  constitue  la 
fonction  distinctive  et  originale  du  tuteur,  que  par  elle  seule  il  se 
sépare  de  tout  autre  administrateur,  et  que,  s’il  s’agissait  seulement 
de  gérer  les  biens  du  pupille,  un  curateur  suffirait. 

14^.  Il  importe  grandement  de  distinguer  si  c’est  le  pupille  au- 
torisé qui  agit  ou  si  c"est  le  tuteur  seul  en  sa  qualité  d’administra- 
teur. Dans  le  premier  cas,  les  conséquences  régulières  de  l’acte  se 
réalisent  directement  en  la  personne  du  pupille;  c’est  lui -même 
qui  devient  créancier  ou  débiteur,  lui  seul  qui  est  investi  ou  tenu 
d’une  action  (1):  non  sans  doute  qu’il  en  ait  dès  à présent  l’exer- 
cice actif  ou  passif,  mais  c’est  son  propre  patrimoine  qui  se  trouve 
enrichi  ou  grevé.  Dans  le  second  cas,  au  contraire,  l’acte  appar- 
tient au  tuteur;  c’est  lui  qui  devient  créancier  ou  débiteur;  mais  la 
persoDne  avec  laquelle  il  a traité  ne  doit  rien  au  pupille  et  n’a  rien 
à exiger  de  lui.  C’est  la  conséquence  logique  du  vieux  principe  ro- 
main qui  exclut  la  représentation,  c’est-à-dire  n’admet  pas  que  les 
actes  faits  par  une  personne  puissent  jamais  être  réputés  faits  par 
une  autre. 

De  cette  difierence  fondamentale,  il  résulte  que  les  actes  du  tu- 
teur aboutissent  en  pratique  à une  complication  et  souvent  à une 
iniquité  que  n’engendrent  jamais  les  actes  du  pupille  autorisé.  Il  ne 
faut  pas  oublier,  en  effet,  que  le  tuteur  agit  dans  l’intérêt  exclusif 
du  pupille,  et  que  ses  actes  doivent  en  dernière  analyse  produire 
leurs  résultats  en  faveur  ou  à la  charge  de  celui-ci.  Donc,  quand  il  a 
touché  les  créances  acquises  ou  payé  les  dettes  contractées  dans  ses 
fonctions  d’administrateur,  ce  fait  le  rend  débiteur  ou  créancier  du 


(J)  De  k\le  brocard  : Qui  auctor  est  se  non  obligat. 
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pupille.  De  là  donc  la  nécessité  d’un  double  déplacement  de  fonds; 
de  là  deux  actions  au  lieu  d’une  seule  : voilà  la  complication.  Main- 
tenant, supposons  insolvable  soit  le  tuteur,  soit  le  pupille,  celui  des 
deux  qui  doit  à l’autre,  l’indemnité  due  ne  sera  évidemment  pas 
payée.  Donc  chacun  des  deux  se  trouve  exposé  à souffrir  de  l’insol- 
vabilité de  l’autre  : voilà  l’iniquité. 

Ces  inconvénients  inhérents  à la  gestion  du  tuteur  me  fournissent 
l’explication  naturelle  d’une  remarquable  particularité  : c’est  que, 
s’il  fut  toujours  libre  de  ne  pas  donner  son  aucloritas  (i),  à toute 
époque,  néanmoins,  on  le  tint  pour  responsable  de  l’avoir  refusée 
quand  elle  était  nécessaire  ou  utile  (L.  17,  De  auct.  et  cons.),  tandis 
que  pendant  fort  longtemps  il  put,  sans  encouj-ir  aucune  responsa- 
bilité, s’abstenir  d’administrer  (§  3,  De  Atil.  tut.,  Inst.).  Gela  lient 
précisément  à ce  que,  se  bornant  au  rôle  d’auctor,  il  restait  en  de- 
hors de  l’acte,  donc  ne  compromettait  en  rien  ses  propres  intérêts, 
au  lieu  que  par  des  actes  d’administration  il  s’obligeait  personnelle- 
ment : or,  comme  dans  le  principe,  ainsi  qu’on  le  verra  bientôt 
(n*^  161),  on  lui  refusait  tout  recours  contre  le  pupille  dont  il  avait 
fait  l’affaire  à ses  frais  et  risques,  il  eût  été  inique  de  le  forcer  à cou- 
rir la  chance  d’une  perte  et  à sacrifier  gratuitement  sa  propre 
fortune.  Cette  lacune  dans  l’organisation  de  la  tutelle  romaine  paraît 
avoir  subsisté  environ  jusqu’à  la  disparition  du  système  de  nomina- 
tion des  tuteurs  établi  par  la  loi  Atilia  (§  3,  De  Atil.  tut.,  Inst.,  I,  20). 
En  fait,  elle  fut  sans  inconvénients  pratiques,  tant  que  les  mœurs 
placèrent  les  devoirs  du  tuteur  envers  le  pupille  au  premier  rang 
après  les  devoirs  de  l’enfant  envers  ses  ascendants  {Aul.  Gell.,  V,  13). 
Mais  le  vice  de  la  loi  se  révéla  avec  l’abaissement  de  la  moralité  pu- 
blique; et  alors  le  préteur,  d’une  part,  autorisa  le  recours  du  tuteur 
contre  le  pupille  (L.  1 pr..  De  coût,  tut.,  XXVII,  4),  d’aulre  part,  et 
par  une  juste  réciprocité,  le  tint  responsable  de  son  inaction  et 
intervint  même  pour  le  contraindre  à administrer  (L.  1 pr..  De 
adm.  et  XXVI,  7)  (2).  Ces  réformes,  qui  répondaient  à d’in- 

contestables nécessités,  ne  supprimaient  pas  les  inconvénients  atta- 

(1)  On  verra  plus  loin  (n”  JG5)  qu’à  l’époque  classique  le  tuteur  d’une  femme 
pubère  était  souvent  obligé  de  fournir  son  auctoritas. 

(2)  D’après  ce  texte,  le  préteur  intervient  extra  ordinem,  c’est-à-dire  sans  donner 
une  action  proprement  dite.  Le  principal  moyen  de  contrainte  consistait  probable- 
ment à envoyer  le  pupille  en  possession  des  biens  du  tuteur  ; peut-être  s’y  joi- 
gnait-il quelque  peine  corporelle.  En  outre,  le  tuteur  encourait  la  destitution 
comme  suspeefus,  partant  l’infamie  ,L.  3,  C.,  De  suspect,  tut.,  V,  43). 
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chés  au  principe  de  la  non-représentation.  C’est  surtout  à la  fin  de 
la  tutelle,  quand  le  tuteur  avait  cessé  de  détenir  le  patrimoine  du 
pupille,  qu’il  était  choquant  de  voir  fixées  en  sa  personne  les  ac- 
tions nees  de  sa  gestion.  Aussi  arriva-t-on,  ef  cela  dès  la  fin  du  se- 
cond siècle,  à admettre  qu’une  fois  le  pupille  parvenu  à la  puberté 
ce  serait  à lui-méme  et  contre  lui-même  qu’elles  compéteraient,  du 
d’actions  utiles  (LL.  2,  5,  7 et  8,  Quand,  ex  fact.tut., 
pVI,  9;.  Par  voie  de  conséquence,  i’ex-tuteur  s’en  trouvait  dessaisi 
à compter  du  même  moment  (L.  1,  C.,  Quand,  ex  fact.  tut.,  V,  39) 
Grâce  à ce  correctif  imparfait,  s’il  demeure  inexact  de  considérer  le 
tuteur  comme  représentant  le  pupille  au  moment  même  où  il  gère, 
il  faut  reconnaître  que  dans  le  dernier  étal  du  droit  il  est  bien  ré- 
puté, une  fois  la  tutelle  finie,  l’avoir  représenté  dans  les  actes  d’ad- 
ministration. 


14G.  Reste  à rechercher  dans  quel  cas  le  tuteur  agit  comme  ad- 
ministrateur, dans  quel  cas  il  se  borne  au  rôle  d’aucto7\  Car  on  ne 
comprendrait  guère  l’utilité  de  ce  double  rôle,  s’il  pouvait  en  toute 
circonstance  jouer  à son  gré  l’un  ou  l’autre.  Or  il  faut  distinguer 
ici  entre  les  actes  que  tout  individu  capable  peut  faire  exécuter  par 
un  mandataire,  et  ceux  qui,  à raison  de  leur  nature  ou  de  leur 
forme,  exigent  le  fait  même  de  la  personne  intéressée  (L.  19,  De 
auct.  et  cons.).  Pour  les  actes  de  la  première  classe,  le  tuteur  est  libre, 
en  principe,  de  les  faire  lui-même,  lui  seul,  ou  de  les  faire  faire  iiar 
le  pupille  en  l’autorisant.  Pour  les  actes  de  la  seconde  classe,  ce  der- 
nier procédé  est  seul  admis  : faits  jDar  le  tuteur  lui-même,  ils  ne 
vaudraient  rien.  Si  maintenant  on  se  rappelle  que  l’auctorztas  sup- 
pose le  pupille  présent  et  au-dessus  de  V infantia  144),  voici  les 
résultats  pratiques  auxquels  on  arrive  : 1°  à l’égard  des  adtes  de  la 
.première  classe,  l’absence  ou  Vhxfantia.  du  pupille  ôtent  l’option  au 
tuteur  et  ne  lui  laissent  que  le  rôle  d’administrateur  (I)  ; 2°  quant  aux 

(1)  Cela  veut-il  dire  que  le  tuteur  se  verra  toujours  dans  l’alternative  ou  de 
manquer  h son  devoir  en  négligeant  de  faire  ces  actes,  ou,  les  faisant,  de  devenir 
lui-meme  créancier  ou  débiteur  ? Non.  Un  expédient  commode  lui  est  fourni  par 
la  combinaison  des  deux  principes  suivants:  1°  d’après  le  droit  civil,  l’esclave 
peut  toujours  acquérir  pour  son  maître  ; 2®  d’après  le  droit  prétorien,  il  l’oblige 
lorsqu’il  en  a reçu  l’ordre,  soit  du  maître  luî-mômc,  soit  du  tuteur  ou  curateur. 
Donc  que  le  pupille  compte  dans  son  patrimoine  un  seul  esclave,  et  le  tuteur  fera 
faiie  les  actes  d administration,  tels  que  stipulations  ou  promesses,  ventes,  prêts, 
par  1 esclave  lui-meme.  Les  créances  ainsi  acquises  appartiendront  directement  au 
pupille  qui  sera  investi  de  l’action  née  du  contrat  ; quant  aux  dettes,  il  en  sera 
tenu  m solldum  par  l’action  quod  jussu.  Mais  aux  unes  comme  aux  autres  le  tuteur 
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actes  de  la  seconde  classe,  l’absence  on  Vinfantia  du  pupille  les  ren- 
dent absolument  impossibles.  Mais  l’obstacle  résultant  de  l’absence, 
pur  obstacle  de  fait,  peut  être  facilement  écarté  (t)  ; au  contraire, 
l’obstacle  tenant  à Vinfantia^  obstacle  de  droit,  ne  saurait  être  levé. 
Cependant  l’intérêt  du  pupille  peut  réclamer  impérieusement  cer- 
tains actes  de  cette  nature.  De  là  donc  une  entrave  réelle,  mais  une 
entrave  qui  n’est  pas,  à beaucoup  près,  on  va  le  voir  tout  à l’heure, 
aussi  absolue  qu’elle  le  paraît  d’abord. 

Les  actes  que  le  tuteur  peut  faire  lui-même  sont  de  beaucoup  les 
plus  nombreux  : ils  constituent  la  règle.  Aussi  n’essayerai-je  pas  d’en 
dresser  une  liste  à la  fois  inutile  et  impossible.  Je  me  contente  de 
citer,  à titre  d’exemples,  la  tradition,  les  contrats  de  vente,  de  bail 
et  de  stipulation  (2). 

Quant  aux  actes  dans  lesquels  il  doit  se  borner  à interposer  son 
auctoritas,  ils  demandent  à être  déterminés.  En  voici  donc,  non  pas 
une  nomenclature  complète,  mais  tout  au  moins  les  plus  impor- 
tants et  les  plus  usuels  (3). 

4°  Les  legis  actiones.  • — On  appelle  ainsi  les  formes  anciennement 
observées  pour  la  poursuite  ou  la  mise  à exécution  d’un  droit.  Elles 
se  caractérisent  par  des  paroles  solennelles  icerta  verba)  contenant 
afflrmation  d’un  droit  au  profit  de  la  personne  même  qui  demande 
ou  qui  défend.  Et  de  là  la  règle  : Neyno  alieno  nomme  lege  agere  potest 
(Gaius,  IV,  §§  16,  29  et  82),  qui,  appliquée  en  notre  matière,  con- 
duisait à cette  conséquence  désastreuse  que  le  tuteur  ne  pouvait  ja- 
mais plaider  seul  à ce  titre.  Toutefois  Vinfantia  du  pupille  n’entraî- 
nait-elle  pas  une  exception  à celte  règle?  C’est  une  question  qui 

restera  pleinement  étranger  (L,  2 pr.^  Quod  jus  su  ^ XV,  4.  — L.  9 pr.,  De  adra. 
et  P fric.). 

(l)  J’excepte  le  cas  où  le  pupille  n’est  pas  simplement  absent,  mais  captif. 

(.2)  Sur  le  contrat  de  stipulation  il  importe  d’éviter  une  équivoque.  Sans  doute, 
dans  la  formule  de  la  stipulation  ou  de  la  promesse  le  tuteur  ne  peut  pas  faire 
ligurer  le  nom  du  pupille,  de  manière  à le  rendre  directement  créancier  ou  débi- 
teur (§§  3 et  4,  De  inut.  stlp.,  Inst..  Jll,  19),  et  cela  a xjarfois  conduit  les  interprètes 
à classer  ce  (îontrat  parmi  les  actes  où  rintervention  personnelle  du  pupille  est 
nécessaire.  Mais,  qu’on  le  reinarc|ue  bien,  quand  le  tuteur  vend,  achète,  ou  fait 
un  bail  dans  l’intérêt  du  pupille^  ce  n’est  pas  non  plus  à celui-ci  que  la  créance 
est  acquise  ou  que  la  dette  incombe.  Le  tutevu*  doit  toujours,  par  application  d’une 
règle  générale,  contracter  en  son  propre  nom.  La  stipulation  ne  se  sépare  donc 
pas,  au  point  de  vue  qui  m’occupe  ici^  des  contrats  de  vente  et  de  bail. 

(3)  Certains  de  ces  actes  peuvent,  on  le  verra  bientôt  (n<^  15G),  être  faits  valable- 
ment par  le  pupille  seul.  Mais  pour  le  moment,  j’étudie  les  pouvoirs  du  tuteur,  non 
la  capacité  du  pupille. 
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sera  examinée  pins  loin  (pr.,  De  iis  per  quos,  etc.,  Inst.,  IV,  10).  Gê 
qui  est  certain,  c’est  que  les  legis  actiones  ayant  été  remplacées  sur 
la  fin  de  la  République  par  la  procédure  formulaire,  il  devint  pos- 
sible de  plaider  pour  autrui.  Dès  lors  demander  ou  défendre  sont 
des  actes  qui  rentrent  dans  la  compétence  du  tuteur  agissant  comme 
administrateur  (1) , et  néanmoins  pn  lui  conseille,  quand  le  pupille 
n est  ni  absent  ni  infans,  de  le  faire  intervenir  au  procès  et  de  l’au- 
toriser; sans  quoi  ce  n’est  pas  facilement  que  l’action  judicati selaiil 
donnée  soit  au  pupille,  soit  contre  le  pupille  devenu  pubère  (L.  2 
pr. , De  adm.  et  qjeidc.  tut.). 

2°  La  manumissio  vindicta.  — (Jue  cet  acte  exige  le  fait  du  pupille 
lui-même,  cela  tient  à ce  qu’il  emprunte  les  formes  de  la  legis  ac- 
tio  (n°  54),  et  cela  n’entrave  en  rien  l’administration  du  tuteur; 
car  jamais  l’intérêt  du  pupille  n’exige  l’affranchissement  d’un 
esclavo  (2).  Il  y a mieux  ; lors  même  qu’il  a dépassé  V infantia,  l’au- 
torisation de  son  tuteur  ne  lui  suffit  pas  pour  affranchir,  encore 
faut-il  qu’il  observe  les  conditions  imposées  à tout  mineur  de  vingt 
ans  par  la  loi  Ælia  Sentia  (L.  9§  1,  De  auct.  et  cons.  — n°  70). 

3°  \Jinjure  cessio.  — Ce  mode  d’acquérir  la  propriété  est  en- 
core, en  ce  qui  concerne  ses  formes,  une  application  de  \ÿi  legis  actio 
(G-aius,  II,  § 24). 

4°  La  mancipation. — Ici  nous  n’avons  plus  sans  doute  une  imita- 
tion de  la  legis  actio;  mais  la  mancipation  implique,  à l’exemple  de 
Vin  jure  cessio,  que  l’aliénateur  lui-même  est  propriétaire,  et  que 
1 acquéreur  affî rme  un  droit  à lui  appartenant.  De  ce  que  ces  deux 
actes  supposent  le  fait  personnel  de  l’acquéreur  et  de  l’aliénateur, 
allons-nous  conclure  que,  lorsqu’il  sera  nécessaire  de  faire  une 
aliénation  ou  une  acquisition  impossible  par  la  simple  tradition, 
l’action  du  tuteur  se  trouvera  paralysée  sans  ressources  par  l’m- 
fantia  du  pupille?  Aucunement;  et,  en  eflêt,  s’agit-il  d’aliéner?  le 

(1)  Toutefois,  dans  une  action  en  partage,  il  est  certain  que  le  tuteur  ne  peut 
pas  recevoir  seul  une  adjudication  qui  rende  le  pupille  propriétaire.  S’il  la  reçoit, 
c’est  lui-menie  qui  acquiert  la  propriété  (Gains,  IV,  § sauf  à la  transférer  plus 
tard  au  pupille.  On  peut  encore  se  demander  si  le  tuteur  qui  ne  veut  pas  plai- 
der lui- meme  peut  constituer  un  cognitor  in  rein  pupUli.  Car  c’est  là  un  acte 
solennel  qui  paraît  bien  exiger  le  fait  personnel  de  l’intéressé  (Gains,  IV,  § 83). 

(2;  Cependant  le  pupille  peut  être  grevé  d’un  fidéicommis  de  liberté,  et  alors 
s’il  est  mfans^  ou  que  le  tuteur  ne  veuille  pas  autoriser  raffrancliissement,  il  y a là 
un  obstacle  réel  à l’exécution  de  la  volonté  du  défunt.  Un  sénatus-consulte  résolut 
la  difficulté  en  décidant  que  l’esclave  acquerrait  la  liberté  par  décret  du  préteur 
(L.  30  §§  1 à5.  De  fid.  lib,,  XL,  5). 

I.  2 l 
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tuteur  livrera  la  chose  à Tacquéreur  qui,  placé  ainsi  dans  les  condi- 
tions voulues  pour  usucaper,  deviendra  propriétaire  par  la  posses- 
sion prolongée  pendant  une  ou  deux  années  (L.  16,  G.,  De  adm.  et 
peric . , V,  37).  S’agit-il  d’acquérir?  un  esclave  du  pupille  pourra 
ügurer  dans  la  mancipation  (Gaius,  11,  § 87)  ; ou  bien,  le  tuteur 
recevra  lui-même  la  tradition  au  nom  du  pxipille  qui,  devenant 
ainsi  possesseur,  acquerra  la  propriété,  soit  par  voie  de  consé- 
quence immédiate,  si  la  chose  est  res  nec  rnancipi,  soit  par  usuca- 
pion,  si  elle  est  res  rnancipi  (G.  32  § 2,  De  acq . possess.^  XLI,  2 — 
L.  13  § l.  De  acq.  rer . cloni.,  XLl,  1).  Moins  simplement,  le  tuteur 
peut  encore  recevoir  la  mancipation  ou  Vin  jure  cessio  en  son 
propre  nom  et  plus  tard  exiger  que  le  pupille  devenu  pubère  prenne 
l’acquisition  pour  son  compte. 

5°  L'acceptilation.  — Ce  mode  de  libération  implique  une  inter- 
rogation solennelle  adressée  par  le  débiteur  lui-même  et  une  ré- 
ponse faite  par  le  créancier  en  personne  (Gaius,  III,  § 169).  Gom- 
ment donc  s’y  prendre,  quand  cet  acte  sera  nécessaire  et  que  le 
pupille  ne  pourra  pas  y figurer  lui-même?  Devix  procédés  s’offrent 

f 

au  tuteur.  II  peut,  en  consentant  ou  recevant  un  pacte  de  non  pe- 
tendo,  acte  non  solennel,  éteindre  par  voie  d’exception  la  créance 
ou  la  dette  du  pupille  (b.  28  § 2;  L.  44,  De  pact.,  II,  14).  II  peut, 
s’il  le  préfère,  recourir  à la  novation,  c’est-à-dire  stipuler  du  débi- 
teur du  pupille  ce  qui  est  dû  à ce  dernier  ou  promettre  au  créan- 
cier ce  que  le  pupille  lui  doit.  Par  là,  devenu  lui-même  créancier 
ou  débiteur  à la  place  du  pupille,  il  est  en  mesure  de  faire  ou  de  re- 
cevoir une  acceptilation  qui  produira  les  mêmes  résultats  que  si 
elle  était  faite  ou  reçue  par  le  pupille  lui-même  (L.  13  § 10,  De  ac- 
XLYI,4). 

6°  Wadition  d'une  hérédité.  — Cet  acte,  môme  quand  il  ne  se  fait 
pas  dans  la  forme  solennelle  de  la  credo  (n°®  348  et  349),  implique 
le  fait  ou  la  volonté  de  l’héritier  lui-même,  et  cela  tient  à ce  que, 
la  représentaüon  n’étant  pas  admise,  celui  qui  ferait  "adition  pour 
autrui  ne  pourrait  ni  acquérir  l’hérédité  au  véritable  succesible, 
ni  l’acquérir  en  son  propre  nom,  môme  sous  la  charge  de  rendre 
compte.  Un  pareil  acte  ne  rentre  donc  pas  dans  la  compéience  du 
tuteur  considéré  comme  administrateur;  et  comme,  d’autre  part, 
il  ne  peut  être  l’œuvre  du  pupille  agisSc'int  seul,  il  s’ensuit  que 
l’absence  ou  Vinfantia  de  ce  dernier  le  mettent  dans  l’impossibilité 
d’acquérir  une  hérédité.  Si  donc  il  meurt  avant  d’avoir  pu  être 
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autorisé,  il  ne  transmet  pas  à ses  propres  héritiers  le  droit  auquel  il 
était  appelé  et  qu’il  n a pas  recueilli.  Comment  prévenir  ce  résul- 
tat? Le  droit  classique  ne  fournit  aucun  moyen  d’une  application 
générale.  Cependant  le  droit  civil,  le  droit  prétorien  et  la  pru- 
dence du  testateur  mettent  au  service  du  piqDille  des  protections 
multiples  : 1°  s’agit-il  de  l’hérédité  de  son  père?  le  droit  civil 
le  déclare  héritier  nécessaire,  c’est-à-dire  investi  de  plein  droit 
et  sans  aucune  manifestation  de  volonté  (n°®  343  et  343)  ; 2°  s’a«it- 
il  de  toute  autre  hérédité?  on  admet,  par  dérogation  au  di°oit 
commun,  que,  dès  qu’il  est  capable  d’articuler  des  paroles,  il 
peut,  quoique  infans,  faire  adition  tutore  auctore  (L.  9,  Deacq.  veL 
oniitt . Ii€7  cd.,  ^XIX,  2)  j 3°  si  à la  qualité  d’héritier  civili,  le 

pupille  joint  celle  de  bonoi'um  possessoi^  d’après  le  droit  prétorien, 
le  tuteur  est  admis  à demander  pour  lui  la  possessio  qui 

em.porte,  sinon  la  môme  situation  juridique  que  l’adition  d’héré- 
dité, du  moins  des  avantages  pratiques  à peu  près  équivalents  (L.  7 
§ !,/><?  bon.  poss.,  XXXVIJ,  1);  4°  le  testateur,  au  lieu  d’instituer  le 
pupille,  peut  instituer  son  esclave,  et  celui-ci  faire  adition 
iu/:oids{L.  50, 1)e  acq.vel  omitt.  he^^ed.)^  5”  enfin,  le  testateur  a pu  in- 
stituer un  tiers  et  le  grever  d’un  fidéicommis  d’hérédité  envers  le 
pupille.  En  ce  cas,  le  tuteur  a qualité  soit  pour  recevoir  la  restitu- 
tion du  fidéicommis,  soit  même  pour  forcer  l’institué  à faire  adi- 
tion 571  s’y  refuse  (L.  63  § 3,  Ad  set.  Trebell.,  XXXVI,  I).  Tel  est  le 
droit  classique.  Mais  en  les  années  407  et  426,  des  constitutions 
impériales,  sacrifiant  justement  les  vieux  principes  à l’intérêt  du 
pupille,  décidèrent  que,  tant  qu’il  n’aurait  pas  dépassé  Vinfantia, 
son  tuteur  serait  admis  à faire  adition  en  son  nom  (L.  18,  G.,  De  jur. 
delib.,  VI,  30.  L.  8,  G.  Th.,  De  bon.  mat.,  VIII,  18).  Cet  acte  de- 
vient donc  dans  une  certaine  mesure  un  acte  d’administration. 

7°  La  ^répudiation  d ime  hé)rédüé.  — Il  y a là  une  simple  consé- 
quence de  la  règle  d’après  laquelle  l’aptitude  à faire  cette  répudia- 
tion implique  aptitude  à faire  adition  (LL.  4 et  18,  De  acq.  veloynitt. 
hered.)  (1).  Ici  ^ l’insuffisance  des  pouvoirs  du  tuteur  est  visible- 

(1)  A la  répudiation  d’une  hérédité  il  faut  assimiler  celle  d’une  ho7iorum  posses- 
sio, Deux  textes  expriment  d’une  manière  formelle  que  le  tuteur  doit  nécessaire- 
ment se  borner  ici  au  rôle  à’auctor  (L.  8,  De  bon.  poss.,  XXXVII,  l.  — L.  1 §4, 
De  success.  eclict.,  XXXVIII,  9).  Et  il  ne  faut  pas  invoquer  en  sens  contraire  la  loi 
11,  De  auct.  et  co7is.,  où  Gains  dit  que,  soit  pour  accepter,  soit  pour  répudier  une 
bono7'um  possessio,  c’est  la  volonté  du  tuteur  qu’il  faut  considérer.  Le  texte  signilie 
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ment  sans  danger  pour  le  pupille,  auquel  elle  laisse  entière  la 
faculté  d’accepter  ou  de  répudier  plus  lard:  elle  n’a  d’autre  in- 
convénient que  de  tenir  en  suspens  le  droit  des  tiers.  Je  viens  de 
supposer  le  pupille  appelé  comme  héritier  cxicrne.  Que  décider 
dans  les  deux  hypothèses  où  l’hérédité  lui  est  acquise  de  plein  droit 
(n"  343)?  Sur  le  cas  peu  pratique  où  il  serait  simplement  necessa- 
rius,  les  textes  ne  s’expliquent  pas  (J).  Que  s’il  est  suus  et  neces- 
sarius,  on  permet  au  tuteur  de  lui  procurer  le  bénéfice  d’abstention 
(L.  4,  G.,  Arb.  tut.,  V,  51),  decision  très-raisonnable  ; car  étant 
donné  une  hérédité  mauvaise,  il  est  bien  plus  urgent  pour  qui  en 
est  saisi  de  s’en  dessaisir  que  pour  qui  y est  encore  étranger  de 
déclarer  qu’il  y restera  étranger. 

8°  adrogation.  — Même  lorsque  l’adrogation  n’exigea  plus  de 
certa  verba^  il  eût  été  ridicule  que  le  tuteur  pût,  comme  administra- 
teur, consentir  seul  un  acte  qui  mettait  fin  à son  administration  et 
ôtait  au  pupille  ses  droits  de  famille  (n°  112).  L’adrogation  de  l’im- 
pubère suppose  donc  nécessairement  qu’il  a dépassé  Vinfantia  (2). 

147.  J’ai  dit  précédemment  (n°  144)  que  c’est  la  x^i'eslation  de 
Vauctoritas  qui  constitue  la  fonction  oi’iginale  et  essentielle  du  tu- 
teur romain,  tandis  que  sa  fonction  d’administrateur  lui  est  com- 
mune avec  les  curateurs.  Pour  justifier  cette  affirmation,  il  suffit 
de  regarder  comment  les  choses  se  passent,  lorsque  des  raisons 
personnel  les  au  tuteur  l’empêchent  de  donner  son  auctoritas  gi  que 
pourtant  il  y a nécessité  de  faire  un  acte  qui  l’exige.  Voici  notam- 
ment trois  situations  prévues  dans  les  textes  : 

1°  On  a déjà  vu  (n°  1 39)  que,  lorsque  le  tuteur  réussit  à faire  admet- 
tre une  excuse  temporaire,  cela  donne  lieu  à la  nomination’  d’un  cu- 
rateur. Mais  ce  curateur  ne  fait  que  gérer,  il  n’autorise  pas.  Donc  il 
faudra  nommer  un  tuteur  spécial,  chaque  fois  qu’il  s’agira  d’auto- 
riser le  pupille  dans  un  acte  qui  nécessite  son  fait  personnel  (L.  19,. 
De  auct,  et  cons.  tut.); 

2°  Une  excuse  proposée  i^ar  le  tuteur  a été  rejetée.  Il  appelle  au 
magistrat  supérieur.  Tant  que  l’appel  n’est  jjas  vidé  par  une  sentence 

(lue  le  pupille  agissant  seul  n’agirait  pas  valablement,  sa  volonté  étant  par  elle- 
meme  insuffisante. 

(1)  Mais  il  est  probable  que  la  bonorum  sépara tio  peut  être  demandée  par  le 
tuteur. 

(2)  Parmi  les  actes  que  le  tuteur  ne  peut  pas  faire  seul,  il  est  probable  qu'il 
faut  aussi  compter,  au  moins  dans  le  droit  antérieur  à Justinien,  Tacceptation  du 
legs  d’option.  Car  ce  legs  suppose  l’exercice  d’une  faculté  personnelle  (u‘*  390).- 
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iiéfînitive,  on  donne  les  mômes  décisions  que  sur  la  précédente 
bypolhèse  (L.  17  § 1,  De  appelL,  XLIX,  1); 

3"  Supposons  qu  un  acte  intéresse  tout  ensemble  le  tuteur  et  le 
pupille.  Par  exemple,  le  pupille  créancier  du  tuteur  veut  lui  faire 
acceptilation,  le  déléguer  ü un  tiers,  en  un  mot,  faire  un  acte  quel- 
oonque  qui  lui  procure  sa  libération.  L’intérêt  personnel  du  tuteur 
forme  obstacle  à ce  qu’il  interpose  ici  son  aactorüa^  (LL.  18  et  22, 
Deauct.  et  cons.).  C’est  ce  que  l’on  exprime  en  disant  qu’il  ne  peut 
pas  auctor  fieri  in  rem  suam  (1).  Gomment  donc  s’y  prendre,  si  pour- 
tant l’acte  est  exigé  par  l’intérôt  môme  du  pupille,  et  que  le  tuteur 
ne  trouve  pas  dans  ses  pouvoirs  d’administrateur  les  ressources 
suffisantes  pour  atteindre  le  but  directement  ou  indirectement  sans 
le  faire  intervenir  ? Ici  encore  on  nomme  un  tuteur  spécial  à l’effet 
d’autoriser  le  pupille.  C’est  ce  qui  arrivait  régulièrement,  sous  le 
«ystème  des  legis  actioneSy  toutes  les  fois  qu’il  y avait  procès  entre 
lui  et  son  tviteur.  Le  pupille  devait  plaider  lui-même,  autorisé  par 
un  tuto7' preetoynus . Colla  pratique  se  maintint,  restreinte,  il  est  vrai, 
au  cas  d’un  judicium  legitimwn  (2),  pendant  toute  la  durée  du  sys- 
tème formulaire  et  môme  après  sa  disparition  (Gains,  I,  § 184.  — 
Ulp.,  XI  §24).  Mais  elle  ne  se  justifiait  plus  par  aucune  nécessité, 
puisque  la  demande  et  la  défense  en  justice  n’exigeaient  plus  la  pré- 
sence du  véritable  intéressé.  Aussi  Justinien,  opérant  ici  une  ré- 
forme que  la  logique  exigeait  depuis  plus  de  cinq  siècles,  décida 
très-sagement  que  dans  tous  les  cas  la  nomination  d’un  curateur 
spécial  serait  suffisante  (§  3 sup.,  De  auct.  tut.). 

Dans  ces  trois  hypothèses  et  d’une  manière  générale,  dans  toutes 
celles  où  l’on  nomme  exceptionnellement  un  tuteur  causœ  (3), 

(1)  Ce  principe  s’applique  lors  même  cine  l’acte  ne  doit  profiter  au  tuteur  que 
par  l’intermédiaire  d’une  personne  placée  sous  sa  puissance.  Donc  le  pupille  auto- 
risé ne  promettrait  pas  valablement  au  fils  ou  h l’esclave  de  son  tuteur  (L.  7 pr., 
De  auct.  et  cons.).  Mais  le  principe  cesse,  lorsque  le  tuteur,  n’étant  pas  partie  dans 
l’acte,  soit  par  lui-même,  soit  pe?"  subjectas  sibi  personas ^ n’en  doit  profiter  que 
par  voie  de  conséquence.  Ainsi,  quoique  créancier  d’une  hérédité  déférée  au  pu- 
pille, il  autorise  valablement  l’adition  (L.  1 pr,^  De  auct.  et  co)is.). 

(2)  Justinien  (§  3 sup.^  De  auct.  tut.)  se  tait  sur  cette  distinction  mentionnée 
•par  Gains  et  Ulpien.  Si  elle  n’avait  pas  existé,  il  faudrait  admettre  une  interpola- 
*tioa  dans  deux  textes  qui,  visant  le  cas  d’un  procès  entre  le  tuteur  et  le  pupille, 
'expriment  qu’un  curateur  est  donné  à celui-ci  (L.  3 § 2,  De  adm.  et  peric.  — 

2^,  De  test.  tut.).  Ces  textes  se  référaient  à desjudicia  imperio  continentia 
dont  Justinien  a du  nécessairement  retrancher  la  mention. 

(3)  La  nomination  d’un  tuteur  ceHœ  cau^æ  se  présentait  fréquemment  pour  les 
femmes  pubères  \Ulp.,Xl  §§  20  à 22.  — Gains,  I,  §§  17i>  et  s.).  Et  il  est  évident 
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on  ne  procède  ainsi  que  parce  que  l’acte  dépasse  les  ijouvoirs  d’un 
curateur.  On  applique  donc  la  règle  Tulor  persanœ  datar,  et  ceci 
démontre  jusqu’à  l’évidence  que  Justinien  prend  le  contre-pied  delà 
vérité,  lorsqu’il  prétend  trouver  dans  cette  maxime  l’explication 
de  la  règle  générale  d’après  laquelle  les  tuteurs  ne  sont  pas  donnés 
pour  certains  actes  (§4,  Qui  test,  tuf.,  Inst.,  I,  li).  Le  vrai,  au  con- 
traire, c’est  que  toutes  les  exceptions  à cette  dernière  règle  sont 
déterminées  par  la  nécessité  de  suivre  cette  règle  supérieure  : Tutor 
persouœ  datur  (1). 

148  a.  Ün  a vu  quels  sont  les  actes  que  le  tuteur  peut  et  doit  faire 
pour  conserver  et  augmenter  le  patrimoine  du  laupille,  et  quels 
pouvoirs  lui  sont  conférés  à cet  effet.  Il  me  reste  à signaler  les  prin- 
cipales conséquences  négatives  de  son  obligation  générale,  consé- 
quences toutes  contenues  dans  la  proposition  suivante  : Le  tuteur 
ne  peut  ni  faire  lui-même  aucun  acte  tendant  à diminuer  la  fortune 
du  pupille  ni  l’autoriser  à en  faire  aucun  du  même  genre  (2).  Cette 
formule  exclut  d’abord,  d’une  manière  absolue,  deux  espèces  d’actes 
nécessairement  gratuits  et  qui  ont  i^our  but  d’appauvrir  leur  auteur. 
Ce  sont  : i°  les  donations  soit  entre-vifs,  soit  rnortis  causa  (L.  22,  De 
adm.  et  peric.  tut.)  (3);  2°  les  affranchissements,  en  quelque  forme 

que  dans  tous  les  cas  où  rancien  droit  permettait  qu’un  impubère  fut  placé  sous 
la  tutelle  d’un  autre  impubère  (n"  137),  un  tuteur  spécial  était  nécessaire  pour 
tous  les  actes  qui  par  leur  nature  exigent  Vauctoritas. 

(1)  Justinien  commet  la  môme  erreur  au  Digeste  (LL.  12^  13  et  14,  De  test.  tut.). 
Mais  on  ne  saurait  l’imputer  aux  jurisconsultes  qu’il  cite.  Dans  la  loi  12,  Ulpien 
exprime  que  le  tuteur  n’est  donné  ni  pour  certains  biens  ni  pour  certains  actes. 
D’après  la  loi  13,  qui  appartient  à -Pomponius,  une  nomination  ainsi  faite  serait 
nulle.  Enfin  la  loi  14,  puisée  dans  Marcien,  donne  ainsi  le  prétendu  motif  de  toutes 
ces  décisions  : quia  personœ^,  7io?i  rei  vel  causœ  datur.  il  est  clair  que  le  quia  a 
été  inséré  par  Justinien  comme  soudure  entre  des  textes  qui  ne  se-  rapportaient 
pas  les  uns  aux  autres.  Si  la  liaison  d’idées  que  l’empereur  prétend  établir  ici 
eut  appai’tenu  aux  jurisconsultes,  il  n’aurait  pas  eu  besoin  d’emprunter  aux  uns 
les  décisions  principales,  h un  autre  le  motif.  Un  même  jurisconsulte  lui  aurait 
tout  fourni, 

(2)  A ce  point  de  vue.  Gains  et  Justinien  sont  trop  absolus,  quand  ils  disent  que 
le  pupille  autorisé  peut  faire  un  acte  juridique  quelconque  (o7?i?ie  7iegolium) 

Gaius^  111,  § 107.  — Inst.,  § 9,  De  inut.  stip.).  Ces  textes  signifient  simplement 
que,  quant  a la  forme,  tout  acte  se  prête  h être  fait  par  le  pupille  autorisé,  mais 
un  obstacle  peut  résulter  du  but  de  l’acte. 

(3)  Le  tuteur  n’a  pas  même  la  liberté  de  faire  des  donations  dotis  causa  aux  plus 
proches  parents  du  pupille,  par  exemple  à sa  sœur.  Tout  au  plus  lui  permet-on 
de  faire  les  présents  d’usage  (L.  12  § 3,  De  adm.  etjderic.).,  ceux  qui  sont  en  quel- 
que sorte  nécessaires,  mais  il  ne  peut  pas  faire  un  ^nuyius  7iuq)tiaîe  (L.  1 § 5,  De 
tut.  et  rut,^  XXVII,  3.  — L.  13  § 2,  De  adm.  et  peric.).  Par  exception  pourtant,  le- 
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qu’ils  soient  faits,  hors  les  cas  exceptionnels  où  la  \o\Ælia  Sentia 
les  admet  ; et  encore  dans  ces  cas  l’esclave  alfranchi  ne  garde- t-il 
pas  son  pécule,  car  ce  serait  une  véritable  donation  ajoutée  au  don 
de  la  liberté  (L.  24,  De  manum.  vind.^  XL,  2). 

De  cette  même  formule  il  suit  que  certains  actes  qui  peuvent 
être  gratuits,  mais  qui  ne  le  sont  pas  nécessairement,  seront,  selon 
les  circonstances,  permis  ou  défendus  au  tuteur.  Tels  sont  : 1°  la 
transaction,  permise  seulement  lorsqu’elle  porte  sur  une  difficulté 
vraiment  sérieuse  et  qu’elle  ne  dissimule  pas  l’abandon  gratuit 
d’un  droit  certain  ou  d’une  prétention  qui  paraît  fondée  (L.  46  § 7, 
De  adm.  et  perie.  — L.  56  § 4,  De  furt.,  XLVII,  2)  ; 2°  la  novation, 
permise  seulement  quand  elle  présente  un  avantage  pour  le  pupille 
(L.  22,  De  adm.  et  perie.  — L.  20  § 1,  De  novat.^  XLVI,  2)  ; 3°  la 
délation  d’un  serment  judiciaire  ou  extrajudiciaire,  permise  seu- 
lement en  l’absence  complète  de  pi’euves  (L.  33  pr..  De  jurej.^ 
XIÏ,  2)  ; 4°  l’acquiescement  à une  demande  en  justice  ou  à un  ju- 
gement, et  par  analogie  le  désistement  d’une  demande  formée  au 
nom  du  pupille  ou  par  lui  (L.  W,  C.,  De  adm.  et  perie.,  V,  37).  La 
règle  est  que  le  tuteur  doit  plaiderai!  nom  du  pupille  et  appeler 
des  jugements  rendus  contre  lui,  toutes  les  fois  que  sa  cause  paraît 
bonne.  Sinon,  il  lui  imposerait  sans  droit  un  sacrifice  gratuit.  Mais 
à l’inverse,  et  pour  la  même  raison,  il  ne  doit  pas  plaider,  quand 
la  cause  est  évidemment  mauvaise  (L.  22,  De  adm.  et  perie.). 

Sous  Septime  Sévère  et  Caracalla,  on  poussa  plus  loin  l’obliga- 
tion pour  le  tuteur  de  ne  pas  diminuer  le  patrimoine  qui  lui  est  con- 
fié. Un  sénatus-consulte,  dont  il  sera  bientôt  question  (n“  449), 
décida  que  les  immeubles  ruraux  ou  suburbains  du  pupille  ne  pour- 
raient pas  être  aliénés  à titre  onéreux  que  pour  des  causes  et  dans 
des  formes  déterminées,  et  la  même  décision  fut  étendue  par  Cons- 
tantin aux  maisons  et  aux  meubles  précieux.  On  évitait  par  là  les 
inconvénients  possibles  de  la  transformation  du  patrimoine  du  pu- 
pille, notamment  les  ventes  pour  un  prix  inférieur  à la  véritable 
valeur  de  la  chose. 

1 49  a.  Pour  accomplir  ces  obligations  purement  négatives,  le 
tuteur  n’a  pas  besoin  de  pouvoirs  : il  lui  suffit  de  s’abstenir.  Mais 
en  principe  ces  obligations  ne  l’empêchent  pas  de  modifier,  s’il  le 

tuteui-  peut,  en  vertu  d’un  décret  du  magistrat,  autoriser  le  pupille  à faire  des  do- 
nations pour  cause  d’aliments  h un  proche  parent,  par  exemple  à sa  mère  ou  à sa 
sœur  (L.  1 §2,  De  tut.  et  rat.). 
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juge  avantageux,  la  consistance  du  patrimoine  du  pupille,  par 
exemple  en  déplaçant  de  l’argent  pour  lui  acquérir  des  immeubles, 
ou  à l’inverse  en  vendant  ses  immeubles  pour  en  placer  le  prix. 
Toulefois  l’aliénation  des  immeubles  présentait  le  double  inconvé- 
nient de  substituer  à des  valeurs  solides  des  valeurs  plus  difficiles 
à conserver,  et  d’ôter  au  pupille  des  biens  auxquels  peut-être  s’at- 
tachaient de  précieux  souvenirs  de  famille.  En  conséquence,  un 
sénatus-consulte  proposé  par  l’empereur  Septime  Sévère  vint  po- 
ser ici  une  limite  nouvelle  aux  pouvoirs  des  tuteurs  : en  principe, 
il  leur  fut  défendu  d’aliéner  les prœdi a rustica  vel suburbana  des  pu- 
pilles, c’est-à-dire  tous  immeubles  autres  que  les  maisons  ou  les 
terrains  situés  dans  les  villes. 

Le  texle  môme  du  sénatus-consulte,  ou  plutôt  de  Voratio  qui  le 
précéda  (L.  1 § 2,  Z>e  reb.  eor.,  XXVII,  9),  excepte  de  cette  prohi- 
bition les  quatre  cas  suivants  : 

1°  Le  père  lui-même,  par  une  clause  expresse  de  son  testament 
ou  par  codicille,  a permis  ou  ordonné  l’aliénation.  La  loi,  ne  vou- 
lant pas  se  montrer  plus  prudente  que  lui,  conserve  au  tuteur  la 
plénitude  de  ses  pouvoirs  ; 

2“  L’immeuble  n’est  entré  dans  le  patrimoine  du  pupille  que 
grevé  d’un  droit  de  gage  ou  d’hypothèque  soit  du  chef  de  son  père, 
soit  plus  généralement  du  chef  du  précédent  propriétaire.  Le 
créancier  ne  saurait  être  frustré  de  son  droit  de  vendre; 

S'’  Il  s’agit  d'un  immeuble  indivis  entre  le  pupille  et  un  majeur 
de  25  ans.  Le  partage  provoqué  par  le  copropriétaire  majeur  aurait 
les  effets  ordinaires  d’un  partage,  donc  pourrait  aboutir  à enlever 
au  pupille  tout  ou  partie  de  son  droit  indivis  (L.  47,  G.,  Deprœd. 
et  al.  reb.  min.,  V,  7 1). 

Généralisant  ces  deux  dernières  exceptions,  la  jurisprudence 
admit  la  validité  de  l’aliénation,  toutes  les  fois  qu’elle  ne  prendrait 
pas  son  principe  dans  l’initiative  du  tuteur,  mais  qu’elle  aurait  une 
cause  nécessaire  (L.  3 §§  2 et  3,  De  reb.  eor.)  ; 

4°  Le  pupille  a des  dettes  à payer,  et  il  est  impossible  d’y  faire 
face  sans  aliéner  un  immeuble  (t).  Ici,  pour  éviter  au  pupille  la  bo- 

(I)  II  faut  faire  rentrer  dans  ce  cas  le  partage  d’un  immeuble  indivis  entre  plu- 
sieurs mineurs.  Un  texte  (L.  17,  G.,  De  prœd.  et  al.  reb.  rnin.^  V,  7 1)  prouve  que 
le  partage  peut  être  autorisé  par  décret.  C’est  qu’en  effet  l’indivision  oblige  chaque 
copropriétaire  envers  les  autres;  et  l’obligation  consistant  précisément  à partager 
ne  saurait  être  exécutée  sans  qu’un  partage  intervienne. 
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norum  venditio  per  universitatem  (n°®  482  et  s.),  le  sénatus-consulte 
autorise  les  tuteurs  à vendre  en  verlu  d’un  décret  du  prœtor  urbanns 
ou  du  prœses  provincice.  Ce  magistrat  consulte  la  famille  sur  les 
ressources  du  pupille  et  sur  la  nécessité  de  l’aliénation  ; son  decret 
serait  nul,  s’il  n’était  motivé  que  par  des  considérations  d’utilité 
(L.  5 §§  9,  11  et  14,  De  reb.  eor.). 

Plors  ces  cas,  l’aliénation  est  frappée  de  nullité,  et  le  pupille  con- 
servant la  propriété  de  son  immeuble  le  revendiquerait  efficace- 
ment, quand  même  le  magistrat  induit  en  erreur  aurait  autorisé  la 
disposition  (L.  3 §§  14  et  13,  De  reb.  eor.). 

A l’aliénation  proprement  dite  les  jurisconsultes  assimilent  fort 
sagement  toute  constitution  de  gage  ou  d’hypothèque,  d’usufruit  ou 
de  servitude  prédiale,  ainsi  que  l’abandon  d’une  servitude  active, 
d’un  droit  d’usufruit  ou  d’empbyléose  appartenant  au  pupille  (L.  3 
§ 5 ; L.  8 et  2,  De  reb.  eor.). 

Constantin  compléta  les  dispositions  de  ce  sénatus-consulte  en  les 
étendant  aux  prœdia  urbana  ; il  les  exagéra  niême  en  les  appliquant 
à certains  meubles  précieux  dont  il  donne  l’énumération  (L.  22,  C., 
De  adrn.  tut.,  V,  37). 

Au  surplus  l’aliénation  faite  par  le  pupille  autorisé  ne  saurait 
valoir  là  où  le  tuteur  est  incompétent  pour  la  faire  lui-même  en  sa 
qualité  d’administrateur. 

130.  Ce  n’est  pas  tout  d’avoir  déterminé  les  obligations  du 
tuteur.  Il  faut  recherqherce  qui  arrive  quand  il  les  a mal  exécu- 
tées ou  nettement  méconnues.  La  question  en  comprend  deux 
bien  distinctes  : 1°  dans  ses  rapports  avec  les  tiers,  le  pupille 
est- il  toujours  lié  par  les  actes  de  son  tuteur  ou  par  ceux  qu’il  a 
faits  lui-même  avec  autorisation?  2°  dans  ses  rapports  avec  le  tu- 
tejir,  quelle  est  précisément  la  responsabilité  de  celui-ci? 

Première  question.  — Trois  règles  se  dégagent  de  l’ensemble  des 
textes:  1°  ni  les  actes  qui  excèdentabsolument  lespouvoirsdu  tuteur, 
ni  ceux  qu’il  a faits  seul  quand  leur  nature  exigeait  qu’il  se  bornât 
au  rôle  dCauctor,  ne  lient  le  pupille  (L.  22,  De  adm.  et  peric.  — 
L.  2,  De  auct.  et  cons.  — L.  3 § 13,  De  susp.  tut.,  XXVI,  10)  (1); 

(1)  Cette  règle  est  fort  sage,  quand  il  s’agit  d’une  donation^  d’une  adition  d’hé- 
rédité ou  autres  actes  semblables  pour  lesquels  il  est  certain  que  le  tuteur  est 
sans  pouvoir  ou  n’a  que  le  pouvoir  d’autoriser.  Mais  elle  est  insidieuse  pour  les 
tiers,  quand  il  s’agit  d’une  novation,  d’une  transaction  ou  de  tout  autre  acte  qui 
peut  selon  les  cas  être  compris  ou  non  dans  les  pouvoirs  du  tuteur. 
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2“  il  est  lié,  an  contraire,  par  tous  actes  réguliers  en  la  forme  et 
faits  de  bonne  foi,  quand  même  ils  contiendraient  les  éléments 
d’un  dommage  pour  lui  (L.  12  § J,  De  adm.  et  peric.)  (1).  Celte  rè- 
gle, qui  peut  devenir  accidentellement  préjudiciable  au  pupille, 
repose  néanmoins  sur  son  intérêt  bien  compris.  Car  le  tuteur  ne 
trouverait  aucun  crédit,  si  personne  ne  pouvait  traiter  en  pleine  sé- 
curité soit  avec  lui,  soit  avec  le  pupille  autorisé,  et  s’il  fallait  qvie  la 
validité  de  l’acte  dépendît  du  hasard  de  ses  résultats;  3"  le  dol  du 
tuteur  ne  peut  ni  profiter  ni  nuire  au  pupille  (L.  3,  Quand^  ex  fact. 
fut.,  XXVI,  9).  Cette  règle  s’applique  diversement  selon  que  le 
tuteur  coupable  du  dol  a agi  lui-même  ou  n’a  fait  qu’autoriser  le  pu- 
pille. Dans  le  premier  cas,  il  reste  tenu  seul  et  pour  le  tout,  môme 
après  l’expiration  de  ses  fonctions,  et  le  pupille  devenu  pubère  n’est 
poursuivable  que  dans  la  mesure  de  son  enrichissement  (2).  Dans  le 
second  cas,  le  pupille  est  également  poursuivable  jusqu’à  concur- 
rence du  profil  qu’il  a réalisé,  elle  tuteur  est  tenu  seulement  pour  le 
sarplus(L.  1 3§7,Z)e  acf.  e)upC,XlX,1  — L.  (51  pr.,/)eywr.  dot.,  XXII,  3). 

Seconde  question.  — Le  tuteur  n’encourt  de  responsabilité  envers  le 
pupille  qu’autant  qu’il  lui  a causé  un  dommage,  soit  en  gérant  mal  ou 
en  l’autorisant  à contre-temps,  soit  même,  comme  on  l’a  vu  inci- 
demment (n"  145),  en  ne  gérant  pas  ou  en  lui  refusant  son  autorisa- 
tion pour  des  actes  utiles.  A s’en  tenir  aux  principes  généraux,  il 
faudrait  décider  que,  l’obligation  du  tuteur  étant  absolument  gra- 
tuite, cette  responsabilité  suppose  de  sa  part  un  dol  ou  une  faute 
lourde  toujours  assimilée  au  dol  (L.  108  §12,  De  leg.  1®,  XXX.  — 
L.  32,  Dep.,  XVI,  3).  Et  il  me  paraît  bien  probable  que  telle  fut 
d’abord  la  théorie  romaine  (3).  Mais  cette  théorie  protégeait  trop 

(1)  Sauf  le  remède  de  Vin  inteyrurn  restitutio  (n”*  172  et  s.). 

(2)  Cependant  quelques  textes  paraissent  subordonner  cette  restriction  à la  con- 
dition de  l’insolvabilité  du  tuteur.  Que  s’il  est  solvable,  le  pupille,  ne  lûsquant  pas 
de  perdre,  demeurerait  poursuivable  in  soliduni  (L.  1,  Quand,  ex  fact.  tut.  — 
Ij.  21  § 1,  De  pec. , XV,  1).  Je  ne  vois  pas  qu’on  puisse  concilier  ces  textes  avec 
ceux  que  j’ai  cités,  non  plus  qu’avec  la  loi  4 §§  2J  et  24,  De  dot.  mal.  et  met. 
except.  (XLIV,  4).  Au  surplus,  il  résulte  de  ce  dernier  texte  que,  s’il  y a dol  de  la 
part  du  tiers  qui  traite  avec  le  tuteur,  le  pupille,  à plus  forte  raison,  n’en  souffrira 
jamais  (V.  aussi  L..  9C  pr..  De  solut.,  XLVI,  -3). 

(3)  Je  trouve  au  Code  un  texte  conçu  en  ce  sens  (L.  20,  C.,  De  neg.  gest.,  II, 
I 9).  Mais  il  est  contredit  ailleurs  par  ses  propres  auteurs,  Dioclétien  et  Maximien 
(L.  7,  C.,  Arh.  tut.,  V,  51).  De  cette  même  doctrine  procède  peut-être  la  décision 
suivante  : Quand  le  tuteur  meurt,  ses  héritiers,  s’ils  sont  du  sexe  masculin  et  âgés 
de  vingt-cinq  ans,  doivent  terminer  les  affaires  par  lui  commencées.  Mais  dans 
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mal  le  pupille  pour  être  lougtemps  conservée,  du  moins  avec  son 
caractère  absolu.  Qvielques  textes,  il  est  vrai,  permettent  de  croire 
qu’elle  se  maintint  en  ce  qui  concerne  les  placements  et  acquisi- 
tions faits  au  nom  du  pupille  (L.  7 § 2;  L.  13  § 1,  De  adm.  et  2^)eric. 
— L.  2,C.,^rô.  tut.).  Ces  hypothèses  mises  à part,  il  est  générale- 
ment reçu  dans  le  droit  classique  que  la  responsabilité  du  tuteur 
comprend  même  la  simple  faute,  celle  qu’on  appelle  légère. 
Mais  comment  apprécier  cette  faute?  faut-il  n’exiger  du  tuteur  que 
la  diligence  qu’il  apporte  habituellement  dans  ses  propres  af- 
faires, ou  au  contraire  l’astreindre  aux  soins  du  père  de  famille 
le  plus  attentif?  Ulpien,  que  je  n’essayerai  pas  de  concilier  avec 
lui-même,  enseigne  la  première  opinion  dans  un  texte  général 
(L.  1 pr.,  De  tut.  et  rat.,  XXVII,  3),  et  la  seconde  dans  un  autre 
texte  qui  paraît  statuer  sur  des  hypothèses  particulières  (L.  10, 
De  adm.  et  perte,  tut.).  Cette  seconde  opinion  est  également 
professée,  mais  d’une  manière  générale,  par  son  contemporain 
Gallistrate  (L.  33,  De  adm.  et  peric.),  et  par  son  élève  Modestin 
{Collât,  leg.  Mosaic.,  tit.  X,  cap.  2 § 2)  ; et  il  est  bien  vraisem- 
blable que  c’est  celle  qui  a prévalu,  comme  étant  nécessitée  par 
l’impuissance  évidente  du  pupille  à surveiller  lui-même  ses  intérêts. 

ISl.  J’ai  pu  supposer  jusqu’à  présent  que  le  pupille  se  trouvait 
placé  sous  la  tutelle  d’une  seule  personne.  Mais  la  pluralité  des 
tuteurs  engendre  certaines  complications,  soit  quant  à i’administra- 
lion  proprement  dite,  soit  quant  à Vauctoritas. 

En  ce  qui  concerne  l’administration,  il  faut  distinguer  trois  hypo- 
thèses : 1°  tous  les  tuteurs  gèrent  indivisément;  2"  la  gestion  a été 
divisée  entre  tous  les  tuteurs;  3°  un  seul  gère. 

Première  hypothèse:  Tous  les  tuteurs  gèrent  indivisément . — Cela 
signifie  que  chaque  tuteur  est  pleinement  compétent  pour  faire  seul 
tous  les  actes  de  gestion  qu’il  ferait  valablement  s’il  était  seul  tu- 
teur. En  pareil  cas,  chacun  répond  non-seulement  de  sa  gestion  per- 
sonnelle, mais  encore  de  celle  de  ses  collègues,  sauf  recours  contre 
eux;  et  le  pupille  peut,  en  principe,  poursuivre  pour  le  tout  celui 
qu’il  lui  plaît  de  choisir.  Cependant,  par  un  tempérament  d’équité, 
on  admet,  au  profit  du  tuteur  seul  poursuivi  pour  la  gestion  con- 
munc  ou  pour  celle  de  ses  cotuleurs,  les  deux  bénéfices  suivants  : 

leur  gestion  personnelle  ils  répondent  seulement  de  leur  dol  (L.  1 pr..  De  magist. 
conv.y  XXVII,  "P  Cette  décision,  très  raisonnable,  car  les  liéritiers  du  tuteur  ne 
sont  pas  tuteurs,  a été  conservée  dans  le  droit  définitif. 
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1®  il  peut  exiger  que  la  poursuite  soit  répartie  également  entre 
lui  et  ceux  de  ses  cotuteurs  qui  sont  solvables  ; 2®  s’il  ne  de- 
mande pas  la  division,  ou  si  l’insolvabilité  de  ses  cotuleurs  la  rend 
impossible,  il  peut  se  faire  céder  les  actions  du  pupille,  afin  de 
mieux  assurer  son  recours.  On  sous-entend  même  cette  cession, 
lorsqu’il  a payé  en  vertu  d’un  jugement,  et  on  lui  donne  en  ce  cas, 
à titre  d’actions  utiles,  les  actions  qu’une  cession  expresse  eût 
seule  pu  lui  procurer  dans  rhypotlièse  d’un  paiement  amiable 
(L.  1 §§  10  à 14,  De  tut.  et  rat.  XXVIf,  3.  — L.  76,  De  solut., 
XLVI,  3)  (1). 

Il  faut  savoir  que  certains  tuteurs  qui,  en  réalité,  ne  gèrent  pas, 
sont  réputés  gérer,  par  conséquent  soumis  envers  le  pupille  à 
la  responsabilité  qui  vient  d’être  indiquée,  sauf  leur  recours  contre 
les  tuteurs  qui  ont  seuls  géré  en  fait.  Cela  se  présente  dans  les  trois 
cas  suivants  : 1®  les  tuteurs  se  sont,  spontanément  et  de  leur  seule 
autorité,  partagé  la  gestion.  On  ne  voit  là  qu’un  arrangement  dé- 
terminé fjar  la  vue  de  leur  commodité  personnelle  ; mais  à l’égard 
du  pupille  ils  sont  tous  réputés  gérer  pour  le  tout  (L.  2,  G.,  De  divid. 
tut.,  V,  52);  2®  ils  ont,  toujours  spontanément  et  de  leur  seule  au- 
torité, donné  mandat  à l’un  d’eux  de  gérer  seul.  Ici  encore,  ceux 
qui  ne  gèrent  pas  restent  considérés  à l’égard  du  pupille  comme  gé- 
rants. Ils  se  sont  déchargés  des  fatigues  de  l’administration,  non  de 
la  responsabilité  (L.  53  § 2,  De  adm.  et  perte.)  ; 3“  en  s«ipposant 
des  tuteurs  testamentaires  ou  nommés  sur  enquête,  parlant  dis- 
pensés de  fournir  la  cautio  rem  pupilli  salvam  fore,  celui  d’entre  eux 
qui  désire  échapper  au  risque  de  la  gestion  de  ses  collègues  peut, 
en  offrant  de  leur  donner  caution,  demander  à être  chargé  seul  de 
l’administration.  Par  celte  offre,  il  les  ^ilace  dans  l’alternative  sui- 
vante ; ou  ils  acceptent  la  caution,  et  alors  ils  doivent  s'abstenir  de 
l’administration  ; ou  ils  tiennent  à administrer,  et  alors  ils  ne  le  peu- 
vent qu’à  la  condition  d’offrir  eux-mêmes  une  caution.  Il  faut  bien 
remarquer  avec  les  Insti Iules  (§  1 sup..  De  satùd.  tut.),  que  dans 
cette  hypothèse  la  caution  ne  s’engage  pas  envers  le  pupille,  mais 
bien  envers  les  tuteurs  qui  doivent  rester  étrangers  à l’administra- 

(1)  Ce  second  bénéfice  n’est  pas  accordé  au  tuteur  poursuivi  ex  dota  commutv. 
Comme  il  subit  la  peine  de  son  propre  délit,  on  le  laisse  absolument  sans  recours 
contre  ses  cotuteurs,  ce  qui  tourne  en  une  véritable  iniquité  : car,  le  pupille  ne 
pouvant  être  indemnisé  qu’une  fois,  le  paiement  fait  par  l’un  des  cotuteui's  libère 
les  autres  et  par  voie  de  conséquence  les  enrichit  (L.  1 § 14,  De  tut.  et  7'at.). 
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lion,  de  telle  sorte  que  ceux-ci  pourront,  il  est  vrai,  être  poursuivis 
par  le  pupille,  comme  s’ils  avaient  géré,  mais  qu’ils  auront  un  re- 
cours assure  soit  contre  le  tuteur  qui  a seul  administré,  soit  contre 
sa  caution. 

Deuxieme  hypothèse:  La  gestion  est  divisée  entre  les  tuteurs  (I).  _ H 
faut  supposer  que  celte  division  a été  faite  ou  par  le  père  de  famille 
ou  parle  magistrat.  En  pareil  cas,  chaque  tuteur  n'est  responsable 
que  de  sa  propre  gestion,  à moins  que  par  dol  ou  par  faute  il  n’ait 
négligé  de  provoquer,  s’il  y avait  lieu,  la  destitution  de  ses  cotu- 
teurs comme  suspects  (L.  12,  Dem  pup.  vel.  ad.,  XL  VJ,  6 L 

G.,  De  dio.  tut.,  X,52).  ’ * ’ 

Troisième  hypothèse  : L'un  des  tuteurs  gère  seul.  — J’entends  que 
non-seulement  en  lait  les  autres  tuteurs  ne  gèrent  pas,  mais  qu’en 
droit  ils  ne  sont  pas  réputés  gérer.  Cette  situation  se  présente  d’a- 
bord, lorsque,  s’agissant  de  tuteurs  testamentaires,  le  père  de  fa- 
mille a lui-même  désigné  celui  qui  doit  gérera  l’exclusion  des 
autres.  Cette  désignation  est  toujours  confirmée  par  le  magistrat,  à 
moins  que  le  choix  du  père  de  famille  importe  l’emprein”te  d’une 
étourderie  manifeste  ou  qu’iiltérieurement  il  ne  se  soit  produit  des 
circonstances  qui,  connues  de  lui,  auraient  dû  changer  sa  volonté 
L*  3 §§  I et  3,  De  adm.  et pjeric.).  Dans  le  silence  du  père  de  famille, 
ou  quand  il  ne  s agit  pas  de  tuteurs  testamentaires,  le  magistrat 
convoque  les  tuteurs,  et  ce  sont  eux-mêmes  qui,  sur  son  invitation, 
désignent  celui  qui  gérqra.  Que  s’ils  ne  se  rendent  pas  à cette  con- 
vocation, ou  s’ils  ne  s’entendent  pas  sur  le  choix  à faire,  le  gérant 
est  désigné  parle  magistrat  lui-même,  à moins  que  tous  les  tuteurs 
ne  tiennent  à administrer  (§  1 sup.,  Desatisd.  tut.  _ L.  3 §§  7 et  8, 
De  adm.  etperic.).  Dans  ces  divers  cas,  les  tuteurs  qui  restent  étran- 
gers à l’administration  ne  cessent  pas  pour  cela  d’être  responsa- 
bles envers  le  pupille.  Aussi  constituent-ils,  à l’égard  du  gérant, 
une  sorte  de  conseil  de  surveillance  {observatoires  actus  ejus  et  custo- 
des), et  doivent-ils  fréquemment,  lui  demander  des  comptes  (L.  3 
§2,  De  adm.  etperic.).  Mais  leur  responsabilité  n’est  que  subsidiaire. 

(l)  Cetto  division  peut  se  faire  ou  in  partes  ou  in  regiones  (L.  3 § 9;  L.  4, 
adm.  et  peric.).  Dans  la  première  combinaison,  chaque  tuteur  administre  une 
certaine  catégorie  de  biens,  par  exemple  Fun  les  meubles,  l’autre  les  immeubles. 
Dans  la  seconde,  Tun  administre  les  biens  situés  dans  une  province,  rautre  les 
biens  situés  dans  une  autre  province.  Cette  possibilité  de  diviser  l’administration 
explique  pourquoi  le  père  de  famille  et  le  magistrat  par  exception  homment  des 
tuteurs  pour  certains  biens  (page  264^  note  2). 
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Je  veux  dire  qu’avant  de  les  poursuivre,  le  pupille  doit  discuter, 
c’est-à-dire  faire  vendre  les  biens  du  gérant  ; et  ce  n’est  qu’aprcs 
avoir  constaté  l’insolvabilité  de  ce  dernier  qu’il  peut  se  retourner 
contre  eux.  Grâce  à ce  bénéfice  de  discussion,  ces  tuteurs  n’ont 
guère  de  la  tutelle  que  l’honneur,  et  c’est  pourquoi  on  les  appelle 
tuteurs  honoraires  (L.  3 § 2,  De  adm.  et  peric.')  (1). 

li>2.  En  résumé,  nous  distinguons  deux  grandes  classes  de  tu- 
teurs, ceux  qui  gèrent  divisément  ou  indivisément,  et  ceux  qui  ne 
gèrent  pas  (2).  Cette  distinction  est-elle  indifférente  en  ce  qui  con- 
cerne le  droit  d’autoriser  le  pupille?  Non.  Les  tuteurs  qui  ne  gè- 
rent pas  sont  inhabiles  à l’autoriser  dans  les  actes  d’administration, 
tels  qu’une  vente  (L.  4,  De  auct.  et  cons.)  \ mais  ils  l’autorisent  va- 
lablement à faire  soit  une  adition  d’hérédité,  soit  un  autre  acte  qui 
dépasse  les  pouvoirs  du  tuteur  agissant  seul  (L.  49,  De  acq.  vel 
amitt.  hered.,  XXIX,  2)  (3).  Quant  à ceux  qui  gèrent,  leur  compé- 
tence pour  autoriser  le  pupille  en  toute  espèce  d’actes  n’est  pas 
douteuse.  Mais  est-il  nécessaire  qu’ils  se  réunissent  pour  donner 
valablement  leur  auctorüas.  ou  bien  ^autorisation  d’un  seul  est- 
elle  suffisante?  Les  Romains  faisaient  une  distinction  fort  raison- 
nable. S’agissait-il  de  tuteurs  testamentaires  ou  de  tuteurs  donnés 
sur  enquête,  c’est-à-dire  de  luteufs  présentant  les  garanties  parti-  ' 
culières  d’un  choix  éclairé?  Il  suffisait  qu’un  seul  autorisât  le  pu- 
pille (Ulp.,  XI  § 26.  — L.  5,  C.,  De  auct.  prœst.,  V,  59)  (4).  S’agis- 


(1) 11  ne  faut  appliquer  cette  qualification  qu’aux  tuteurs  dont  la  responsabilité 

n’est  que  subsidiairej<ït  non  pas  à ceux  qui,  en  fait  ne  gérant  pas,  sont  réputés 
gérer.  Les  interprètes  ont  appelé  les  tuteurs  (]ui  ta  tores  onerarii^  par  oppo- 

sition aux  tuteurs  honoraires.  Mais  cette  expression  se  rencontre-t-elle  dans  quelque 
texte  ? J’en  doute. 

(2)  Les  textes  classent  à part  une  troisième  espèce  de  tuteurs  dont  la  situation 
n’est  pas  très-nettement  délinie;  ce  sont  les  tuteurs  donnés  rei  iiotitlœ  gratta^  je 
veux  dire  pour  éclairer  les  autres  tuteurs  à raison  de  la  connaissance  personnelle 
qu’ils  ont  des  affaires  du  pupille.  Ces  tuteurs,  fort  probablement,  ne  gèrent  pas.  J1 
est  vrai  qu’ils  peuvent  recevoir  un  paiement;  mais  il  n’y  a rien  à conclure  de  là 
contre  ce  que  j’avance;  car  les  tuteurs  honoraires  eux-mômes  reçoivent  valable- 
ment un  paiement.  Au  surplus,  en  leur  qualité  de  conseillers  et  de  surveillants 
des  tuteurs  qui  gèrent,  ils  sont,  au  meme  titre  et  avec  la  môme  énergie  qu’eux, 
responsables  envers  le  pupille  (L.  14  §§  1 et  G,  De  sotut.^  XLVf,  3.  — L.  32  § 1, 
De  test.  tut.  — L.  1 § 7,  De  tut.  et  rat.). 

(3)  La  distinction  que  je  formule  ici  n’est  pas  absolumeyit  certaine  ; mais  elle 
sert  à concilier  les  deux  textes  cités. 

(4)  De  là  résultaient  d’importantes  conséquences.  Ainsi  le  pupille,  ayant  plusieurs 
tuteurs  testamentaires  ou  donnés  sur  enquête,  avait-il  un  procès  avec  l’un  d’eux, 
ou  plus  généralement  avait-il  besoin  de  contracter  avec  l’un  de  ses  tuteurs?  Vauc- 
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sait-il  de  tous  autres  tuteurs?  Ils  devaient  se  réunir  pour  autoriser 
ensemble.  Justinien  rejeta  cette  distinction  et  admit  que  Vauctoritas 
de  l’un  quelconque  des  tuteurs  suffirait  toujours,  excepté  dans  les 
deux  cas  suivants  ; 1°  s'il  s’agit  pour  l’impubère  de  se  donner  en 
adrogation,  Y auctorilas  de  tous  est  nécessaire,  parce  qu’il  serait 
absurde  que  l’un  des  tuteurs  pût  perdre  la  tutelle  sans  le  vouloir 
et  sans  le  savoir  ; 2“  si  l’administration  a été  divisée,  chaque  tu- 
teur n’autorise  valablement  que  les  actes  rentrant  dans  son  admi- 
nistration (L.  5,  C.,  De  auct.  prœst.'). 

IX.  DELA  CAPACITÉ  DU  PUPILLE,  ET  PLUS  GÉNÉRALEMENT  DES  IMPURERES. 


Lib.  I,  lit.  XXI,  De  auctoritale  tuto- 
rum,  pr.  — Auctoritas  aulem  tutoris 
in  quibusdam  causis  necessaria  pu- 
pillis  est,  in  quibusdam  non  est 
necessaria.  Ut  ecce, si quid  darisibi 
stipulentur,  non  est  necessaria  lu- 
toris  auctoritas;  quod  si  aliis  pu- 
pilli  promittant,  necessaria  est; 
namque  piacuit  meliorem  quidem 
suam  conditionem  licere  eis  facere 
etiam  sine  tutoris  auctoritate,  de- 
teriorem  vero  non  aliter  quam  tu- 
tore  auctore.  Unde  in  bis  causis  ex 
quibus  oI)ligationes  mutuænascun- 
tur,  ut  in  emptionibus  venditioni- 
bus,  locationibus  conductionibus, 
mandatis,  depositis,  si  tutoris  auc- 
toritas non  interveniaf,  ipsi  quidem 
qui  cumhis  contraiumt  obligantur; 
at  invicem  pupilli  non  obligantur. 

§t.  Neque  tamen  bereditatem 
adiré,  neque  bonorum  possessio- 
nem  petere,  neque  bereditatem  ex 
fideicommisso  suscipere  aliter  pos- 
sunt,  nisi  tutoris  auctoritale,  quam- 


Mais  il  y a des  cas  où  Y cmctorilas 
du  tuteur  est  nécessaire  aux  pu- 
pilles, il  y a des  cas  où  elle  ne  l’est 
pas.  Par  exemple,  s’ils  stipulent 
qu’on  leur  donnera  quelque  chose, 
ils  n’ont  pas  besoin  d’étre  autorisés 
par  le  tuteur  ; ils  en  ont  besoin,  au 
contraire,  lorsqu’ils  promettent  eux- 
mêmes  à d’autres;  car  la  règle  ad- 
mise est  que  lepjupille  peut  faire  sa 
condition  meilleure  sans  Y axictoritciH 
du  tuteur,  et  ne  peut  la  faire  pire 
qu’avec  cette  auctoritas . Aussi  par 
les  actes  qui  engendrent  des  obli- 
gations mutuelles,  comme  les  ven- 
tes, les  louages,  les  mandats,  les 
dépôts,  si  V auctoritas  du  tuteur  fait 
défaut,  ceuxqui  contractent  avec  les 
pupilles  s’obligent  bien,  mais  ceux- 
ci  de  leur  côté  ne  s’obligent  pas. 

Cependant  les  pupilles  ne  peu- 
vent ni  faire  une  adition  d’hérédité, 
ni  demander  une  possession  de 
biens,  ni  recevoir  la  restitution 
d’une  hérédité  fidéicommissaire 


toritas ÛQ  l’un  des  autres  lui  suffisait  k cette  fin  (L.  5 pr.  et  § 2,  De  auct^  et  cons.'), 
de  sorte  qu’on  évitait  ainsi  la  nomination  du  tuteur  spécial  dont  il  a été  précé- 
demment parlé  (n“  14  7).  De  même,  si  le  pupille  a besoin  de  s’obliger  envers  deux 
correi  stipulandi,  les  deux  promesses  qu’il  doit  faire  dans  ce  but  peuvent  n’être 
pas  autoi’isées  l’une  et  l’autre  par  le  même  tuteur  (L.  7 § 1,  De  auct.  et  cons.'). 


336 


PRÉCIS  DE  DROIT  ROMAIN. 


vis  illislucrosa  sif,  nec  ullum  dam- 
num  habeat  (1). 

î.ib.  III,  til.  XIX,  Be  inutilibus  sti- 
pulationibus  § 9.  — Pupillus  omne 
negolium  recle  gerit,  ita  tamen  ut, 
sicubi  tutoris  auctoriias  necessaria 
sit,  adhîbeatur  lulor,  veluti  si  ipse 
obligetur  : nam  alium  sibi  obligare 
etiam  sine  tutoris  auctoritate  potest 
(Gains,  iii,  § 107). 

§ 10.  Sed  quoddiximus  utique  de 
iis  verum  est  qui  jam  aliquem  in- 
tellectum  habent  : nam  infans  et 
qui  infanti  proximus  est,  non  mul- 
tnm  a furioso  distant,  quia  hujus 
ætatis  pupilli  nullurn  habent  intel- 
lectum  ; sed  in  proximis  infanti, 
propler  utilitatem  eorum,  bein- 
gnior  juris  inlerpvetatio  facta  est, 
ut  idem  juris  habeant  quod  pnber- 
tati  proximi.  Sed  qui  in  potestale 
parentis  est  impubes,  ne  auctore 
quidem  pâtre  obligatur  (Gaius,  III, 
§ i08). 


sans  Vaiictoritas  du  tuteur,  et  cela 
quand  môme  la  succession  serait 
avantageuse  et  ne  leur  causerait 
aucun  préjudice. 

Le  pupille  fait  valablement  une 
opération  quelconque,  cela  toute- 
fois sous  la  condition  que  le  tuteur 
intervienne  là  où  son  aucloritas.  est 
nécessaire,  par  exemple  lorsque  le 
pupille  s’oblige;  car  il  peut  devenir 
créancier  d’un  tiers  sans  être  au- 
torisé par  le  tuteur. 

Mais  ce  que  nous  avons  dit  n’est 
absolument  vrai  que  des  pupilles 
qui  ont  déjà  une  certaine  intelli- 
gence : quant  à Vinfans  et  à celui 
qui  est  encore  voisin  de  Yinfantia, 
ils  ne  différent  guère  des  fous;  car 
les  pupilles  de  cet  âge  n’ont  aucune 
intelligence  ; cependant  pour  ceux 
qui  se  rapprochent  de  Vinfans,  on 
leur  donne  dans  leur  intérêt,  et 
par  une  interprétation  bienveil- 
lante, la  môme  capacité  qu’aux  pu- 
pilles qui  se  rapprochent  de  l’indi- 
vidu pubère.  Mais  l’impubère,  pla- 
cé sous  la  puissance  paternelle,  ne 
s’oblige  pas,  même  avec  V aucloritas 
de  son  père. 


155.  Pour  avoir  des  idées  précises  sur  la  capacité  des  pupilles,  il 
faut  distinguer  entre  les  infantes  et  les  non  infantes,  et  parmi  ces 
derniers  entre  les  infantiœ  proximi  et  les  pubertati  proximi.  Trois 
règles  résumeront  toute  la  matière  : 1°  le  pupille  infans,  attendu 
qu’il  est  encore  dépourvu  de  tout  discernement,  est  considéré 


(l)  Il  est  bien  visible  que  ces  deux  paragraphes  se  réfèrent  exclusivement  à la 
capacité  du  pupille,  non  aux  pouvoirs  du  tuteur.  Car  ils  se  demandent  non  pas 
dans  quel  cas  le  tuteur  peut  agir  seul,  mais  dans  quels  cas  le  pupille  lui-même 
agit  valablement  tout  seul.  En  effet,  outre  qu’ils  supposent  toujours  le  fait  du 
pupille,  ils  considèrent  la  vente,  le  louage,  la  demande  d’une  possession  de  biens 
ou  la  l'estitution  d’un  fidéicommis  comme  exigeant  Vauctoritas.  Or  sans  doute 
elle  est  nécessaire  quand  c’est  le  pupille  qui  fait  lui-même  ces  actes  ; mais  on’  a 
vu  (n°  l46)  que  le  tuteur  peut  très-bien  les  faire  seul  et  en  lui-même  en  sa  qualité 
d’administrateur. 
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comme  absolument  incapable,  par  conséquent  ne  peut  faire  ni 
seul  ni  tutore  auctore  aucun  acte  juridique,  et  cela  sans  distinguer 
si  l’acte  tend  à améliorer  ou  à empirer  sa  condition  (Gaius,  III, 

§ d09.  — Inst.,  § 10,  De  inut.  stip.,  III,  19);  2°  le  pupille  inf%ntiœ 
proximus  est  incapable  de  s’obliger  ex  delicto.  Et  c’est  là,  dans  le 
dernier  état  du  droit  classique,  la  seule  différence  qui  le  sépare  du 
yixi^WÏQ pubertati proximus{%  18,  De  oblig . quœ  ex  delict.,  Inst.,  IV,  1)  ; 
3"  tout  pupille  sorti  de  Vinfantia  fait  valablement  seul  les  actes  qui 
rendent  sa  condition  meilleure;  mais,  pour  la  rendre  pire,  il  lui 
faut  absolument  Vauctoritas  du  tuteur  (pr.  swp.,  De  auct.  tut.).  Celte 
troisième  règle  demandera  quelques  développements  spéciaux; 
les  deux  premières  seront  tout  expliquées  par  la  définition  des 
expressions  infans,  infantiœ  proximus , pubertati  proximus. 

184.  Et  d’abord  qu’est-ce  que  Vinfantial  Dans  le  dernier  état 
du  droit,  il  n’est  pas  douteux  que  ce  mot  désigne  les  sept  premières 
années  de  la  vie.  Cela  résulte  de  deux  constitutions  en  date  des  an- 
nées 406  et  427,  et  dont  l’une  appartient  aux  empereurs  Arcadius, 
Honorius  et  Théodose,  l’autre  à Théodose  et  à Valentinien.  La  pre- 
mière figure  au  Code  Théodosien  (L.  8,  De  bon.  mot.,  VIII,  18),  la 
seconde  au  Code  Justinien  (L.  18,  De  jur.  delib.,  VI,  30).  Ces  deux 
constitutions  contiennent  visiblement  une  innovation,  et  de  là  plu- 
sieurs interprètes,  s’appuyant  en  outre  sur  un  passage  de  Théophile 
(sur  le  § 10,  De  inut.  stip.),  et  surtout  sur  le  sens  étymologique  des 
mots  infans  et  infaniia^oni  cru  qu’à  l’époque  classique  ces- 

sait parla  seule  acquisition  de  la  parole,  de  telle  sorte  que  la  capa- 
cité du  pupille  aurait  varié  selon  le  développement  plus  ou  moins 
précoce  de  sa  langue.  On  verra  tout  à l’heure  quelle  est  la  vraie  portée 
des  deux  constitutions  précitées.  Quant  à Théophile,  il  affirme  bien, 
je  le  reconnais,  que  le  pupille  qui  parle  n’est  plus  un  infans;  mais  ce 
qui  écarte  péremptoirement  son  témoignage,  c’est  qu’il  prétend 
constater  le  droit  de  son  époque;  or  à ce  point  de  vue,  si  on  ne  veut 
pas  le  taxer  d’ignorance,  tout  au  moins  faut-il  lui  imputer  une  distrac- 
tion assez  étrange,  puisque  de  son  temps,  sans  nul  doute,  Vinfantia 
ne  cessait  jamais  avant  sept  ans.  Reste  donc  l’argument  étymo- 
logique. Or,  incontestablement,  le  mot  infans,  dans  son  sens  origi- 
naire, signifie  qui  ne  parle  pas  (in  privatif,  et  fan  parler);  et  j ac- 
corde sans  difficulté  que  les  textes  emploient  fort  souvent  comme 
sjmonymes  de  ce  mot  les  expressions  qui  far i on  qui  loqui  non  po- 
test,  de  telle  façon  qu’à  s’en  tenir  aux  premières  apparences,  on 
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croirait  volontiers  que  l’incapacité  absolue  du  pupille  cesse  dès 
qu’il  prononce  des  paroles  (L.  1 § 13,  De  dbl.  et  act.,  XLIV,  7.  — L. 
141  §2,  De  verb.  oblig.,  XLV,  1.  — L.  5,  De  div.  reg . jur.,  L.  17). 
Mais  une  analyse  attentive  va  nous  démontrer  que  la  langue  du 
droit  s’écarte  ici,-  comme  en  bien  d’autres  cas,  du  sens  étymolo- 
gique, et  que  par  le  pupille  infans  ou  qui  fari  non  potest  les  juris- 
consultes classiques  entendent  tout  pupille  au-dessous  de  sept 
ans,  soit  que  réellement  il  ne  parle  pas  encore,  soit  qu’il  parle. 
Voici  en  ce  sens  les  décisions  que  je  crois  les  plus  probantes  : 
1"  Ulpien  (L.  1 § 2,  De  adm.  et  peric.'),  supposant  le  pupille  inté- 
ressé dans  un  procès,  commence  par  poser  en  principe  que  le  tu- 
teur peut  à son  choix  le  faire  figurer  au  procès  en  l’autorisant  ou 
plaider  lui-même.  Cependant,  ajoute-t-il,  ce  choix  est  rendu  im- 
possible par  l’une  ou  Tautre  de  ces  circonstances  que  le  pupille 
est  absent  ou  ne  parle  pas  {fari  non  possint)',  dans  ces  cas  il  est  né- 
cessaire que  le  tuteur  plaide  lui-même,  en  sorte  que  l’autorisation 
implique  un  pupille  présent  et  âgé  de  plus  de  sept  ans  {qui  supra 
septimum  annum  œtatis  sunt).  N’y  a-t-il  pas  ici  une  antithèse  évidente 
entre  le  pupille  qui  ne  parle  pas  et  le  pupille  qui  a dépassé  sept 
ans?  et  par  suite  n’est-il  pas  visible  que  pour  le  jurisconsulte,  c’est 
môme  chose  que  ne  point  parler  ou  n’avoir  pas  sept  ans  (1)?  2°  le 
même  Ulpien  suppose  ailleurs  (L.  70,  De  verb.  obL,  XLV,  1)  qu’une 
promesse  a élé  faite  à un  pupille  infans,  et  il  lui  refuse  l’action  ex 
stipulatu  par  cette  raison  que  fari  non  poterat.  Faut-il  expliquer  le 
texte  par  celte  idée  que,  le  pupille  étant  matériellement  incapable 
de  parler,  il  n’y  a jjas  eu  d’interrogation?  Mais  alors  nous  n’aurions 
plus  ici  qu’une  décision  naïve  et  inutile,  puisqu’il  n’y  a pas  de 
promesse,  valable  ou  non,  sans  une  interrogation  préalable.  Ulpien 
suppose  donc  que  le  pupille  a interrogé  le  promettant;  d’où  il 

(1)  Le  système  contraire  s’appuie  aussi  sur  la  loi  1 § 2,  mais  interprétée  comme 
il  suit  : tant  que  le  pupille  ne  parle  pas,  le  tuteur  doit  plaider  lui-môme.  Dès 
qu  il  parle,  le  tuteur  a le  choix  ; mais  ce  choix  cesse  après  l’âge  de  sept  ans  révo- 
lus, et  dès  lors  le  tuteur  doit  se  restreindre  au  rôle  d’auctor.  Cette  interprétation, 
difficile  à trouver  sans  une  idée  préconçue,  devient  tout  à fait  inacceptable,  quand 
on  voit  la  môme  loi  (§  3)  permettre  au  curateur  de  plaider  lui-môme  au  nom  et 
sans  la  présence  personnelle  du  mineur  de  vingt-cinq  ans.  Le  § 4 est  d’ailleurs 
formel  pour  permettre  au  tuteur  d’agir  seul.  Comment  comprendre,  en  effet,  que 
ce  curateur  ait  plus  de  pouvoirs  que  le  tuteur  d’un  pupille  âgé  de  sept  ans?  Il  est 
donc  bien  certain  que  ce  texte  seul  n’aurait  pas  suggéré  l’idée  du  système  que  je 
combats  ; c est  ce  système  qui  a dû,  par  une  interprétation  violente,  accommoder 
le  texte  à ses  prétentions. 
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suit  que  les  expressions  infans  et  qui  fari  non  potest  sont  bien  syno- 
nymes, et  que  l’incapa-cilé  absolue  du  pupille,  par  conséquent 
linfantia,  ne  cesse  pas  par  la  simjDle  acquisition  de  la  parole  (1); 
3°  deux  textes  déjà  cités  (pages*  310  et  323),  et  ce  sont  les  plus 
probants,  décident  que  le  pupille,  dès  qu’il  pourra  parler,  et  en- 
coie  qu  il  ne  comprenne  pas  le  sens  de  ses  actes,  pourra  faire  seul 
la  stipulation  rem  pupilU  salvam  fore  et  avec  l’autorisation  du  tu- 
teur faire  adition  d’une  hérédité  (L.  6,  Rem.  pup.  salv.,  XLYI,  6.  — 
J-i.  9,  De  acq.  vel  omitt . hered.,  XXIX^  2).  Or  ces  textes  présentent 
leurs  décisions  commedes  décisions  de  faveur  déterminées  par  des 
considérations  d’utilité  pratique. C’est  donc  qu’en  règle  générale,  le 
développement  de  la  faculté  de  parler  ne  relève  pas  le  pupille  de  son 
incapacité  absolue,  par  conséquent  ne  marque  pas  la  limite  del’m- 
fantia;  4°  enfin,  il  est  remarquable  que  les  fiançailles  ne  sont  pos- 
sibles qu’entre  personnes  ayant  atteint  l’âge  de  sept  ans,  cela  parce 
qu’elles  exigent,  au  moins  en  règle  générale,  le  consentement  des 
deux  fiancés,  et  que  jusqu’à  cet  âge  l’enfant  n’est  pas  réputé  capable 
de  comprendre  et  de  vouloir  (L.  14,  De  spons.,  XXIÏI,  1). 

En  résumé,  il  ressort  de  cette  revue  de  textes  que  Vinfantia  ne 
correspond  pas  à un  simple  fait  matériel,  au  défaut  de  parole.  Elle 
désigne  dans  son  ensemble  la  première  phase  que  traverse  l’être 
humain,  celle  dans  laquelle  la  sensation  domine  encore,  et  où  l’in- 
telligence, déjà  éveillée,  mais  peu  maîtresse  de  ses  conceptions, 
imprime  en  elle-même  l,es  images  du  monde  extérieur  plutôt  qu’elle 
ne  combine  des  idées  pour  en  tirer  des  jugements.  Si  les  juriscon- 
sultes prolongent  cette  phase  jusqu’à  l’âge  de  sept  ans,  c’est  qu’ils 
obéissent  à une  théorie  de  certains  philosophes  anciens  d’après 
laquelle  de  sept  ans  en  sept  ans  il  s’opérerait  dans  l’homme  une 
transformation  physique  et  morale.  Et  cette  conception  de  Vinfantia 
se  retrouve  nettement  formulée  ou  supposée  dans  plusieurs  monu- 
ments de  la  littérature  latine  (2),  en  sorte  que  la  jurisprudence  ne 

(1)  On  peut  consulter  plusieurs  autres  textes  d’où  il  résulte  qu’il  y a un  âge  légal 
en  deçà  duquel  l’impubèa-e  est  réputé  n’avoir  aucun  discernement  et  ne  peut  pas 
stipuler  (L.  9 pr. , De  adm.  et  jieric.  — L.  1 i,  De  s.  c.  t.  SiL,  XXIX,  6). 

(2)  Il  faut  citei*  en  ce  sens  Varron  (de  Linç/.  lat.,  V,  7),  Juvénal  (Sai.,  XIV,  lO 
et  s.),  surtout  Quintilien  (I,  cap.  i,  n°  4)  et  Isidore  de  Séville  {Orig.,  XI,  2).  Ala- 
crobe  (Songe  de  Scipion,  I,  G),  exprime  très- formellement  que  la  faculté  do  parler 
n’est  complète  qu’à  sept  ans.  Ce  passage,  quoique  Alacrobe  n’ait  écrit  qu’après  les 
Constitutions  que  je  cite,  est  d’un  grand  poids,  parce  qu’il  reproduit  une  opinion 
indépendante  de  la  loi  et  qui  a dû.  agir  sur  elle. 
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fit  ici  qu’ériger  en  règle  de  droit  et  traduire  en  conséquences  pra- 
tiques une  idée  qui  pour  les  anciens  faisait  partie  de  ce  bagage  de 
notions  vraies  ou  biusses,  mais  vulgairement  reçues,  qu’on  appelle 
le  sens  commun. 

Mais  ma  conclusion  n’est-elle  pas  contrariée  par  les  deux  consti- 
tutions précédemment  citées?  Nullement.  Il  résulte  de  la  combi- 
naison des  règles  relatives  aux  pouvoirs  du  tuteur  et  à la  capacité 
du  pupille  que  régulièrement  celui-ci  jusqu’à  l’expiration  de  Vin- 
fantia  n’aurait  pu  acquérir  aucune  hérédité  : mais  par  faveur  on 
lui  permettait,  dès  qu’il  pouvait  parler,  de  faire  adition  tutore  auc- 
to7'e.  Or  il  y avait,  d’une  part,  quelque  chose  de  bouffon  dans  cette 
autorisation  donnée  à un  enfant  dépourvu  de  tout  discernement; 
et,  d’autre  part,  ce  correctif  tel  quel  restait  inapplicable  au  pupille 
qui  ne  parlait  pas  encore.  Que  font  donc  les  empereurs?  Ils  déci- 
dent que,  tant  que  le  pupille  restera  infans,  c’est-à-dire,  disent-ils, 
jusqu’à  sa  septième  année  révolue,  et  cela  sans  distinguer  s’il  parle 
ou  non,  son  tuteur  pourra  faire  adition  d’hérédité  en  son  nom  et 
à titre  d’administrateur.  II  est  donc  bien  visible  que  leur  innova- 
tion ne  porte  pas  sur  la  définition  de  Vinfantia  : elle  se  borne  à ef- 
facer la  conséquence  la  plus  rigoureuse,  la  seule  vraiment  inique, 
de  l’incapacité  absolue  des  infantes.  Si  l’on  aime  mieux,  on  peut  dire 
qu’autrefois  Vinfantia  cessait  exceptionnellement,  en  ce  qui  con- 
cerne l’adition  d’hérédité,  par  l’apparition  de  la  parole;  que  désor- 
mais elle  se  prolongera  jusqu’à  sept  ans  pour  cet  acte  comme  pour 
les  autres,  mais  cela  sans  que  les  intérêts  du  pupille  en  souffrent. 

135.  J’ai  dit  que  les  pupilles  sortis  de  Vinfantia  se  divisent  en 
infant iœ  j^roximi  et  en  pubertati  proximi;  et  il  est  bien  clair,  une 
fois  admis  que  Vinfantia  comprend  les  sept  premières  années  de 
la  vie,  que  cette  distinction  s’applique  seulement  aux  pupilles  qui 
ont  dépassé  l’âge  de  sept  ans.  C’est  donc  à tort  que  Théophile 
(sur  le  § JO,  De  inut.  stip.)  appelle  infantiœ  proximus  celui  qui, 
parlant  à peu  piès  correctement,  n’a  pas  encore  atteint  sept  ou 
huit  ans,  et  pubertati  proximus  celui  qui  est  au-dessus  de  cet  âge. 
Je  n’admets  pas  davantage  l’opinion  de  quelques  interprètes  qui, 
divisant  en  deux  parties  exactement  égales  la  période  intermédiaire 
entre  Vinfantia  et  la  puberté,  croient  que  la  proxsimitas  infantice 
va  forcément  de  sept  ans  à dix  ans  et  demi  et  qu’à  celte  dernière 
limite  commence  la  proximitas  pubertati.  La  vérité  est  que  cette 
distinction  se  réfère  exclusivement  à l’état  intellectuel  du  pupille. 
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qu’en  conséquence  elle  exige  toujours  dans  la  pratique  l’examen 
d’une  question  do  fait.  Le  proximus  infant iœ  est  celui  qui  n’a 
guère  plus  de  discernement  que  Vinfans;  le  pubertati  proximus^ 
celui  dont  l’intelligence  plus  précoce  se  rapproche  déjà  de  la 
maturité  que  la  puberté  suppose;  de  telle  sorte  qu’en  fait,  un 
enfant  de  treize  ans  peut  compter  encore  parmi  les  infantiœ 
proxtmi,  et  à l’inverse  un  enfant  de  huit  ans  se  ranger  déjà  parmi 
\q.?>  pubertati  pr O ximi.  Primitivement,  cette  distinction  présenta  un 
grand  intérêt;  car  la  jurisprudence  tenait  le  proximus  infanliœ  ^onv 
aussi  absolument  incapable  que  Vinfans.  Mais  comme  il  résultait 
de  cette  assimilation  que  certains  actes,  exigés  par  l’intérêt  du 
pupille,  demeuraient  impossibles  jusqu’à  ce  qu’il  eût  atteint  un 
âge  relativement  avancé,  on  admit  de  bonne  heure  qu’en  ce  qui 
concerne  les  actes  juridiques,  les  actes  licites,  on  ne  ferait  plus 
aucune  différence  entre  les  pupilles  sortis  de  Vinfantia.  Telle  était 
déjà  la  règle  au  temps  de  Gaius  (III,  § 109),  et  à plus  forte  raison 
est-ce  celle  que  consacre  la  législation  de  Justinien  (§  10,  De  inut. 
stip.,  Inst.  III,  19).  Dès  lors  la  distinction  des  infantiœ  et  des 
pubertati  proximi  n’eut  plus  de  signification  qu’en  matière  de 
délits.  Le  pupille  proximus  pubertati,  comprenant  le  sens  de  scs 
actions,  fut  tenu  pour  capable  de  s’obliger  ex  delicto,  tandis  que 
Vinfans  et  V infantiœ  proximus  en  demeurèrent  incapables  : ils  pou- 
vaient bien  accomplir  l’acte  matériel  que  le  délit  suppose,  mais  on 
ne  pouvait  leur  impulser  le  dol  ou  la  faute  qui  font  de  cet  acte  un 
délit  (§  18,  De  oblig.  quœ  ex  delict.,  Inst.  IV,  1). 

lo6.  Quelle  est  donc,  en  matière  d’actes  juridiques,  et  en  nous 
plaçant  dans  le  dernier  état  du  droit  classique,  la  capacité  du  pu- 
pille sorti  de  Vinfantia?  En  d’autres  termes,  à quelles  conditions, 
agissant  seul,  fera-t-il  un  acte  valable?  Les  Institutes  (pr.  sup..  De 
auct.  tut.)  posent  la  règle  dans  les  termes  suivants  : le  pupille  peut 
bien  faire  seul  sa  condition  meilleure,  mais  il  ne  peut  la  rendre  pire 
qu’avec  V auctoritas  du  tuteur.  Ces  expressions,  faire  sa  condition 
meilleure,  faire  sa  condition  pire,  offrent  par  elles- mêmes  un  certain 
vague.  Mais  la  portée  en  est  très-nettement  déterminée  par  les 
textes.  La  première  correspond  aux  trois  termes  suivants  : 1“  ac- 
quérir la  propriété,  la  j)OSsession,  ou  un  droit  réel  quelconque  ; 
SL°  acquérir  un  droit  de  créance;  3°  cesser  d’être  débiteur  (Gains, 
II,  § 83,  — pr.  sup.,  — L.  2,  De  accept.,  XLVI,  4).  La  seconde 
correspond  aux  trois  termes  inverses  : 1"  aliéner;  2°  s’obliger; 
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3®  cesser  d’ôtre  créancier  (Gains,  II,  §§  80  et  84  — pr.  Deauct. 

tut.  (1).  De  sorte  qu’en  dernière  analyse,  lorsqu’il  s’agit  pour  le  pu- 
pille de  devenir  propriétaire  ou  créancier  ou  d’obtenir  sa  libération, 
il  peut  indilféreinment  agir  seul  ou  autorisé  par  son  tuteur,  tandis 
qu’au  contraire,  pour  les  actes  tendant  aux  résultats  inverses,  sa 
capacité  propre  est  insuffisante,  et,  si  elle  n’a  pas  été  complétée  par 
l’intervention  du  tuteur,  l'acte  est  absolument  dépourvu  de  valeur. 

Nulle  difficulté  sur  l’application  de  ce  principe,  quand  il  s’agit 
d’actes  simples,  produisant  exclusivement  l’un  des  résultats  indi- 
qués (2).  Ainsi,  que  le  pupille  soit  débiteur  et  que  son  créancier 
veuille  lui  faire  une  remise  gratuite,  il  la  recevra  très-valablement 
seul  (L.  28  pr.,  De  pact..,  II,  14.  — L.  2,  De  accept..,  XLYl,  4).  Car  sa 
condition  en  deviendra  purement  et  simplement  meilleure.  Môme 
décision,  lorsqu’un  tiers  lui  fait  une  mancipation  ou  une  pro- 
messe à titre  de  donation.  En  sens  inverse,  il  est  évident  ejue  le 
pupille  qui  ferait  gratuitement  une  remise  de  dette,  une  mancipa- 
tion ou  une  promesse,  ferait  un  acte  nul  : car  il  rendrait  purement 

(1)  Ce  troisième  terme  rentre  dans  Taliénation  largement  entendue.  Tel  est  bien 
le  point  de  vue  de  Gains  (II,  § 84),  et  de  Justinien  (§  2 in  fine^  Quib.  alie7i.  lie. y 
Inst.,  IC  Mais  j’ai  pensé  que  la  clarté  gagne  à une  analyse  plus  complète. — Au 
surplus,  la  double  énumération  qui  correspond  aux  expressions  des  Institutes 
embrasse  tous  les  actes  juridiques  jDossibles  (om?iia  negotia),  et  il  est  facile  de  voir 
que  les  actes  de  la  deuxième  série  sont  ceux  qui,  par  essence,  nous  enrichissent, 
et  les  actes  de  la  seconde  ceux  qui  essentiellement  nous  appauvrissent;  mais  alors 
pourquoi  ne  pas  traduire  ainsi  la  règle  des  Institutes  : le  pupille  a pleine  capacité 
pour  s’enrichir,  il  a besoin*  de  Vauctoritas  du  tuteur  pour  s’appauvrir  ? Cette  ma- 
nière de  parler  pourrait  jeter  la  confusion  dans  les  esprits  et  conduire  à une  double 
erreur  : 1°  supposons  que  le  pupille  vende  pour  un  prix  élevé  une  chose  sans  va- 
leur, ou  à riiiverse  qu’il  vende  à vil  prix  une  chose  précieuse.  On  serait  porté  à 
croire  que,  dans  le  premier  cas,  il  fait  sa  condition  meilleure  ; que  dans  le  second 
cas  il  la  fait  pire.  Or  la  vérité,  ainsi  qu'mon  va  le  voir,  c’est  que  dans  les  deux  cas  il 
rend  sa  condition  a la  fois  meilleure  et  pire.  On  voit  donc  que  ces  expressions  ne 
sont  pas  synonymes  de  celles-ci,  fah^e  une  bonne  ou  une  mauvaise  affaire.,  et  que 
c’est  la  nature  de  Tacte,  non  son  résultat  final,  qu’il  faut  considérer;  on  a vu 
(n^  148)  que  le  tuteur  n’autorise  pas  valablement  le  pupille  dans  les  actes  qui  "ten- 
dent à diminuer  son  patrimoine.  La  formule  que  je  repousse  conduirait  à croire  en 
consécpience  que  le  pupille  ne  peut  pas,  môme  avec  V nuctorita^  du  tuteur,  faire 
sa  condition  pire.  Or  cela  n’est  vrai  que  des  actes  gratuits.  Mais  il  arrive  bien  sou- 
vent qu’un  acte  qui  rend  pire  la  condition  du  pupille  n’est  pas  fait  gratuitement  et 
même  contient  un  grand  avantage.  C’est  ce  qui  aurait  lieu  si,  recevant  en  paiement 
une  chose  supérieure  à la  chose  due,  il  faisait  acceptilation  au  débiteur.  Ici  Vauc^ 
toritas  intervient  très-valablement. 

(2)  Il  ne  faut  pas  confondre  ces  actes  avec  les  actes  unilatéraux.  Par  exemple 
le  mutuumy  le  paiement,  sont  bien  des  actes  unilatéraux  ; et  pourtant  le  pupille, 
on  va  le  voir,  quelque  rôle  qu’il  y joue,  n’y  figure  jamais  valablement  tout  seul. 
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et  simplement  sa  condition  pire.  Mais  où  le  principe  entraîne  une 
véritable  difficulté,  c’est  lorsqu’il  s’agit  d’actes  complexes,  rendant 
tout  à la  fois  meilleure  et  pire  la  condition  du  pupille.  C’est  ce  qui 
arrive  notamment  lorsqu’il  fait  ou  reçoit  un  payement.  Est-ce  lui 
qui  paye?  Il  rend  sa  condition  meilleure,  puisque  l’acte  tend  à le  li- 
bérer. Il  la  rend  pire  en  ce  que  l’acte  implique  aliénation.  Reçoit-il 
le  payement?  Sa  condition  devient  meilleure,  puisqu’il  acquiert  la 
propriété  de  la  chose  payée;  elle  devient  pire  en  ce  que  l’acte  tend 
à lui  enlever  un  droit  de  créance.  Le  même  résultat  se  présente  dans 
tous  les  contrats  qualifiés  synallagmatiques,  c’est-à-dire  dans  ceux  qui, 
comme  la  vente,  le  louage,  la  société,  obligent  immédiatement  les 
deux  parties,  ou  qui,  comme  le  mandat  ou  le  dépôt,  n’obligent  au 
début  qu’un  des  contractants,  mais  peuvent  aboutir  après  coup  à 
obliger  aussi  l’autre  partie.  Dans  toutes  ces  hypothèses,  pour  ap- 
précier la  valeur  de  l’acte  fait  par  le  pupille  non  autorisé,  il  faut  le 
ramener  par  l’analyse  aux  éléments  simples  dont  il  se  compose,  et 
le  tenir  pour  valable  en  tant  qu’il  améliore  la  condition  du  pupille, 
pour  nul  en  tant  qu’il  l’empire.  Ainsi  le  pupille  a-t-il  consenti  un  con- 
trat de  vente?  Nous  déciderons  qu’il  est  bien  devenu  créancier  du 
prix,  mais  qu’il  n’a  pas  pu  devenir  débiteur  de  la  chose.  11  sera  donc 
investi  de  l’action  venditi  sans  être  soumis  à l’action  empti  (pr.  sup.y 
De  auct.  tut.  — L.  13  § 29,  De  act.  eynpt.,  XIY).  Tel  est  le  résultat 
logique  du  principe  : Reste,  ce  que  n’ont  pas  fait  les  Institutes, 
à le  concilier  avec  cette  règle  d’équité  que  nul  ne  doit  s’enrichir 
aux  dépens  d’autrui.  Or  Antonin  le  Pieux,  consacrant  très-proba- 
blement une  jurisprudence  antérieure,  fit  l’application  expresse  de 
cette  règle  au  pupille,  en  décidant  que  dans  tous  les  cas  où  il  aurait 
traité  sine  auctoritàte  tutoris,  il  serait  tenu  jusqu’à  concurrence  du 
profit  que  l’acte  lui, aurait  procuré  (L.  S pr. , De  auct.  et  cons.). 
Pour  bien  faire  saisir  la  combinaison  des  deux  principes,  celui 
qui  détermine  l’incapacité  du  pupille,  celui  qui  lui  refuse  le  droit 
de  s’enrichir  aux  dépens  d’autrui,  je  me  placerai  dans  l’espèce  d’une 
vente  par  lui  consentie,  et  je  distinguerai  trois  hypothèses  : 

Première  hypothèse  : JLa  vente  n’o.  reçu  aucune  exécution.  — Si  c’est 
le  pupille  qui  agit  pour  obtenir  le  payement  du  prix,  son  action  est 
fondée  : mais  l’acheteur  est  autorisé  à invoquer  de  son  côté  une 
exception  doli  mali  dont  la  portée  est  facile  à déterminer.  II  dit  au 
pupille  : Si  je  vous  paj’e,  ce  payement  va  constituer  entre  vos  mains 
un  profit  net  que  j’aurais  le  droit  de  vous  redemander  immédiate- 
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ment.  Donc,  ou  refaisons  la  vente,  refaisons-la  valablement  (1),  ou 
je  retiens  le  prix  (L.  8 pr.,  De  dol.  mal.  et  met.  except.^  XLIV,  4-.  — 
L.  7 § 1,  Deresc.  vend.,  XVIII,  5)  (2).  Si,  au  contraire,  c^est  rachc- 
teur,  qui  poursuit  le  pupille  pour  obtenir  la  tradition  de  la  chose 
vendue,  celui-ci  peut  le  repousser  sans  avoir  besoin  d’exception  et 
en  invoquant  directement  la  nullité  de  la  vente.  Mais,  s’avisant  en- 
suite de  demander  le  prix,  il  succomberait  lui-même  devant  une 
exception  de  dol. 

Deuxieme  hypothèse  : La  vente  a été  exécutée  d" un  coté  seulement . — 
Si  c’est  le  pupille  quia  déjà  livré  la  chose,  il  la  revendique  valable- 
ment, n’ayant  pas  cessé  d’en  être  proj^riétaire.  Mais  par  cela  même 
il  s’enlève  pour  l’avenir  la  faculté  d’exiger  le  prix.  Que  si  au  con- 
traire, c’est  l’acheteur  qui  a payé  le  prix,  il  faut  distinguer  : a-t-il 
payé  soit  au  tuteur,  soit  au  piq^ille  autorisé  ou  devenu  pubère?  la 
vente  a été  ratifiée,  et  la  chose  lui  est  due.  A-t-il  payé  au  pupille 
encore  impubère  et  non  autorisé  ? il  ne  lui  reste  que  la  ressource 
d’exiger  que  celui-ci  lui  restitue  la  portion  du  prix  dont  il  est  prouvé 
qu’il  s’est  enrichi. 

Ti'oisième  hypothèse  : Enfin  la  vente  a été  exécutée  par  les  deux 
parties.  — Ici,  en  supposant  qu’au  moment  de  l’exécution  le  pu- 
pille était  encore  impubère  et  qu’il  n’a  pas  été  autorisé,  il  est  admis, 
comme  précédemment,  à exercer  la  revendication  de  la  chose,  mais 
sous  la  charge  de  rendre  la  portion  du  prix  dont  il  a profité.  Quant 
à l’acheteur,  il  est  dépourvu  d’action  pour  exiger  cette  restitution, 
tant  que  le  pupille  ne  revendique  pas  (3). 

En  résumé  donc,  la  loi  romaine  ne  nous  donne  pas  le  scandale 
d’un  pupille  gardant  à la  fois  et  la  chose  vendue  et  le  prix  de  vente; 
et  plus  généralement,  le  pupille,  auteur  d’un  acte  qui  fait  sa  condi- 

(1)  La  vente  ne  peut  ûtre  refaite  valablement  que  p^r  le  pupille  autorisé  ou 
devenu  pubère,  ou  encore  par  le  tuteur  agissant  seul.  Mais  le  tuteur  seul  ne  re- 
ferait pas  valablement  un  acte  qii’il  n’aurait  jDas  eu  ab  milio  le  pouvoir  de  faire  lui- 
même. 

(2)  Ce  dernier  texte  l’aisoniie  sur  Thypothèse  d’un  pvipille  acheteur.  Mais  le  prin- 
cipe reste  le  même  évidemment,  quel  que  soit  le  rôle  du  pupille  dans  le  contrat 
de  vente. 

(3)  11  est  possible  qu’une  opération  en  elle-même  synallagmatique  se  réalise  sous 
la  forme  de  deux  opérations  unilatérales.  Par  exemple,  au  lieu  de  vendre  iine  chose, 
je  la  mancipeou  la  livre,  et  je  stipule  de  l’acquéreur  une  somme  déterminée.  Sup- 
posons cette  opération  faite  par  le  pupille.  Si  c’est  lui  qui  a aliéné,  la  revendication 
lui  compète  ; mais,  exercée  par  lui,  elle  assure  son  échec  sur  l’action  ex  siipulatu. 
Si  c’est  lui  qui  a promis,  il  ne  pt;ut  refuser  l’exécution  de  sa  promesse  qu’en  ren 
dant  la  chose  reçvie  ou  le  bénéfice  qu’il  en  a retiré. 
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tion  à ]a  fois  meilleure  et  pire,  ne  sera  jamais  admis  à invoquer 
tout  ensemble,  en  vue  de  réaliser  un  bénéfice,  la  nullité  de  ses 
propres  obligations  et  la  validité  des  obligations  adverses.  Maître 
de  briser  absolument  le  contrat  ou  de  lui  donner  une  solidité  com- 
plète, en  ce  sens  il  tient  entre  ses  mains  le  sort  de  l’antre  partie 
contractante.  Cette  partie  subit  une  perte,  si  cela  est  nécessaire  pour 
éviter  un  appauvrissement  au  pupille,  mais  jamais  le  pupille  ne 
s’enrichit  à ses  dépens.  La  règle  jDosée  aux  Institutes  revient  donc 
tout  simplement  à afiranchir  ce  dernier  des  conséquences  ruineuses 
de  ses  actes  pour  les  faire  retoniber  sur  les  imprudents  on  les  spé- 
culateurs qui  n’ont  pas  craint  de  traiter  avec  lui. 

137.  Parmi  les  actes  qui  nécessairement  améliorent  et  empirent 
tout  à la  fois  notre  condition,  figure  l’aditioii  d’hérédité.  Appréciée 
d’après  le  procédé  d’analyse  que  nous  avons  appliqué  à la  vente, 
l’adition  non  autorisée  investirait  donc  le  pupille  de  tous  les  droits 
actifs  compris  dans  l’hérédité,  mais  ne  le  soumettrait  ni  aux  dettes 
ni  aux  legs.  Sans  doute,  par  application  de  la  constitution  précitée 
d’Antonin  le  Pieux,  le  pupille  resterait  toujours  comptable  envers 
les  créanciers  et  les  légataires  jusqu’à  concurrence  du  profit  qu’il 
aurait  réalisé  et  conservé.  Mais  quelques  actes  de  dissipation  suffi- 
raient pour  faire  évanouir  cette  obligation.  Or,  deux  motifs  s’oppo- 
saient à la  consécration  d’un  pareil  résultat  : 1°  l’hérédité  forme  un 
tout  indécomposable.  On  ne  conçoit  pas  qu’un  individu  soit  tout 
ensemble  héritier  et  étranger  à l’hérédité.  Et  c’est  pourtant  ce  qui 
arriverait,  si  le  pupille  pouvait  être  investi  de  l’actif  sans  être  tenu 
du  passif;  2“  l’adition  d’hérédité, .œuvre  d’une  seule  volonté,  n’est 
pas  comparable  aux  contrats  et  autres  actes  qui  impliquent  concours 
de  deux  volontés.  Quand,  par  exemple,  je  consens  une  vente  à un 
pupille  non  autorisé,  je  suis  tout  au  moins  coupable  de  légèreté,  et, 
si  en  définitive  je  subis  un  préjudice,  c’est  à moi-même,  à moi  seul, 
que  je  devrai  l’imputer.  Si,  au  contraire,  l’adition  d’hérédité  par 
un  pupille  non  autorisé  pouvait  compromettre  les  droits  des  créan- 
ciers et  des  légataires,  ceux-ci  seraient  purement  victimes  du  fait 
d’autrui,  d’un  fait  qu’ils  n’ont  pas  pu  empêcher,  et  du  hasard  qui 
veut  que  la  succession  soit  dévolue  à un  pupille.  Étant  donc  admis 
que  l’adition  d’hérédité  n’est  pas  scindable  dans  ses  effets,  fallait-il 
la  permettre  ou  l’interdire  au  pupille  agissant  seul  ? C’est  ce  dernier 
parti  qu’adopte  sagement  la  loi  romaine.  Pour  les  mêmes  raisons, 
le  pupille  ne  pourra  pas  non  plus  demander  seul  une  ôonorum  pos~ 
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sessio  ou  exiger  la  restitution  d’nn  fidéicommis.  Ces  décisions,  au 
surplus,  s’appliquent  sans  distinguer  si  la  succession  est  bonne  ou 
mauvaise,  le  puiDÜle  étant  réputé  incapable  d’apprécier  avec  sûreté 
les  avantages  ou  les  inconvénients  qu’elle  peut  offrir  (§  1 svjt.-,  De 
avct.  tut.).  La  môme  raison  devait  faire  décider  que  la  répudiation 
d’une  hérédité,  d’une  bonorum  possessw  ou  d’un  fidéicommis  d’héré- 
dité, lui  est  absolument  interdite  (L.  18,  De  acq.  vel  omitt.  herecl., 
XXIX,  2.  — L.  2,  De  aiict.  et  cons.). 

438.  Faut-il  étendre  aux  fils  de  famille  impubères,  les  principes 
qui  viennent  d’être  exposés  relativement  à la  capacité  des  pupilles(l)? 
L’affirmative  conduirait  aux  deux  propositions  suivantes  : 1°  le  fils 
de  famille  encore  impubère,  mais  sorti  de  Vmfantia,  ferait  valable- 
ment seul  tous  les  actes  qui  rendent  notre  condition  meilleure  (2); 
2“  il  pourrait  faire,  pâtre  auctore,  tous  les  actes  qui  rendent  notre 
condition  pire.  — Or,  de  ces  deux  propositions  la  première  a bien 
été  admise;  mais  on  a rejeté  la  seconde  (§  10  sup.  — L.  141  § 2, 
De  verh.  oldig.,  XLV,  1);  de  telle  sorte  qu’il  n’est  jamais  question 
d’une  auctoritas  patris,  et  que  l’incapacité  de  l’impubère  fils  de 
famille  est  beaucoup  plus  profonde  que  celle  du  pupille  (3).  Veut- 
on  savoir  à quoi  tient  cette  différence  entre  les  deux  sortes  d’im- 
pubères? Sans  nul  doute  à ce  que  les  pupilles  ont  ou  peuvent  avoir 
un  ijatrimoine,  tandis  que  les  fils  de  famille  n’en  avaient  jamais 
autrefois.  Or,  une  bonne  administration  exige  souvent  qu’on 
aliène  ou  qu’on  s’oblige.  Le  tuteur,  il  est  vrai,  possède  les  pou- 
voirs suffisants  pour  satisfaire  lui-même  à de  telles  nécessités.  Mais 
il  ne  faut  pas  oublier  que  ses  actes  personnels  l’engagent  à l’égard 
des  tiers  et  finalement  peuvent  lui  préjudicier.  Il  était  donc  sage 
d’accorder  au  pupille  une  certaine  capacité  qui  conciliât  les  inté- 
rêts de  son  patrimoine  avec  la  réserve  dans  laquelle  il  pouvait  con- 
venir au  tute.ur  de  se  renfermer.  A l’inverse,  une  telle  concession 
faite  au  fils  de  famille  impubère  eût  été  sans  utilité  pour  son  père, 
et  n’aurait  eu  pour  lui-même  que  des  dangers  sans  compensation. 

(1)  Mémo  question  et  sans  aucun  doute  même  décision  h Tégard  des  esclaves 
impubères. 

(‘2)  Faits  par  le  fils  de  famille,  ce  n^est  pas  à lui  que  de  tels  actes  profitent,  c’est 
h son  père.  C’est  donc  celui-ci  dont  la  condition  devient  meilleure.  Cependant,  si 
lo  fils  impubère  a commis  un  délit,  comme  lui  seul  est  obligé,  la  remise  que  le 
créancier  lui  ferait  de  son  action  lui  profiterait  à lui-meme. 

(3)  Aussi  les  textes  qui  assimilent,  quant  à la  capacité  juridique,  les  fils  de  famille 
et  les  pères  de  famille,  ne  doivent-ils  s’entendre  que  des  personnes  pubères  (L.  6 
§ 7,  De  act,  enipt,^  XIX,  1.  — L.  39,  De  obi.  et  XLÏV,  7). 
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Cependant  cette  incapacité  irrémédiable  prolongée  jusqu’à  l’âge 
de  puberté  présentait  un  sérieux  inconvénient  pour  le  cas  où  le  fils 
de  famille  était  appelé  à une  hérédité-  L’adition  allait-elle  donc 
rester  impossible  jusqu’au  jour  peut-être  encore  très-reculé  de  sa 
puberté?  Et  même  ce  jour  arriverait-il  jamais?  Est-ce  que  l’impu- 
bère ne  pouvait  pas  mourir  encore  incapable,  et  ainsi  la  succession 
échapper  à son  père?  Aussi,  dans  Eintérêt  même  de  ce  dernier,  on 
admit  qu’il  pourrait  donner  à son  fils  impubère  l’ordre  de  faire 
adition,  qu’il  le  pourrait,  quand  môme  le  fils  ne  serait  pas  encore 
consilii  capax,  c’est-à-dire  sans  doute  dès  qu’il  commencerait  à 
parler  (L.  8 § 1,  De  acq.  vel  omitt.,  XXIX,  2)  (1).  11  suffit  donc  dé- 
sormais au  père,  pour  acquérir  l’hérédité  par  Tintermédiaire  de 
son  fils,  de  lui  faire  prononcer  machinalement  quelques  paroles, 
ou  accomplir,  sans  qu’il  en  comprît  la  portée,  quelque  acte  d’hé- 
ritier. Plus  tard,  les  mêmes  constitutions  impériales  qui  en  407 
et  426  autorisèrent  le  tuteur  à faire  une  adition  d’hérédité  au  nom 
du  pupille  infans,  permirent  aussi  au  père  de  faire  directement 
adition  au  nom  de  son  fils  tant  que  celui-ci  n'aurait  pas  dépassé 
Vinfantia  (2);  au-dessus  de  Vinfantia  elles  laissèrent  subsister  les 
règles  que  je  viens  de  décrire.  L’adition  d’hérédité  mise  à part,  le 
fils  de  famille  impubère  reste,  dans  le  droit  de  Justinien,  aussi 
pleinement  incapable  d’aliéner  et  de  s’obliger  que  d’après  le  droit 
ancien,  et  cependant  il  peut  avoir,  sous  le  nom  de  bona  adventitia, 
des  biens  à lui  (§  I,  Per  quas  pers.  nob . acq.,  Inst.,  II,  9).  Mais 
il  faut  remarquer  que  le  j^ère  de  famille,  usufruitier  de  ces  biens, 
les  administre  avec  des  pouvoirs  assez  lai’ges  pour  que  le  fils  de  fa- 
mille n’ait  pas  à souffrir  de  son  incapacité  personnelle. 


X.  DE  l’extinction  DE  LA  TUTELLE- 


Lib.  I,  fit.  XXII,  Quibus  raodis  tu- 
tela  finitur,  pr.  — Pupilli  pupillce- 
que,  quum  puberes  esse  cœperint, 
tutela  liberantur.  Pubertatem  au- 


bes pupilles  des  deux  sexes,  une 
fois  arrivés  à la  puberté,  sont 
libérés  de  la  tutelle.  Or  les  anciens 
voulaient  qu’à  l’égard  des  per- 


(1)  La  même  décision  s’appliquerait  si  c’était  un  esclave  impubère  qui  eût  été 
institué  héritier.  Au  surplus,  le  jussus  d’un  pèx'e  ou  d’un  maître  diffère  de  Vauc- 
toritas  futori.v,  en  ce  qu’il  peut  être  donné  d’avance  et  n’implique  aucune  solennité 
de  paroles  (page  315,  note  4). 

(2)  Cette  décision  nouvelle  est  inspirée  par  l’intérêt  du  fils  aussi  bien  que  par 
celui  du  père,  puisqu’à  l’époque  de  'Théodose  le  Jeune  le  fils  de  famille  recueille 
déjà  certaines  successions  pour  son  propre  compte. 
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tem  ’veteres  quidem  non  soluna  ex 
annis,  sed  eüam  ex  habita  corpovis 
inmasculis  æstimari  volebant.  Nos- 
tra  autem  niajestas  dignum  esse  cas- 
tilate  nostrorum  temporum  bene 
palavit,  quod  in  feminis  et  anliquis 
irnpudicum  esse  \isum  est,  id  est, 
inspectionem  habitudinis  corporisv, 
hoc  etiam  in  masculos  extendere. 
Et  ideo  sancta  constitulione  pro- 
malgala, puberlatem  in  masculis 
post  qaartum  decimum  annam 
completum  illico  initium  accipere 
disposuimus,  antiquitalis  normam 
in  feminis  personis  bene  posilam 
suo  ordine  relinqaentes,  ut  post 
duodecimum  annum  completum 
viripolentes  esse  credantur. 

§ I.  Item  finitur  tutela,  si  adro- 
gati  sint  adhuc  impubères,  vel  de- 
portati,  item  si  in  servitutem  pu- 
pillus  redigatur,  ut  ingralus,  a pa- 
trono,  vel  ab  hostibns  fuerit  captas. 

§ 2.  Sed  et  si  usque  ad  certam 
conditionem  datas  sil  teslamento, 
æque  evenit  ut  desinat  esse  tutor 
exislente  conditione. 

§ 3.  Simili  modo  finitur  tutela 
morte  vel  pupillorum,  vel  luto- 
rum. 

§ 4.  Sed  et  capitis  deminutione 
tu  loris,  per  quam  liberlas  vel  civi- 
tas  ejus  amitlitur,  omnis  tutela 
périt.  Minima  autem  capitis  demi- 
nutione tutoris,  veluli  si  se  in 
adoplionem  dederit,  légitima  tan- 
tum tutela  périt  : celeræ  non 

pereunt.  Sed  pupilli  et  pupillæ 
capitis  deminulio,  licet  minima  sit, 
omnes  tutelas  tollit. 


sonnes  du  sexe  masculin  la  pu- 
berté s’apprécitit  non-seulement 
d’après  râge,  mais  aussi  d’après 
l’état  du  corps.  Mais  notre  majesté 
a jugé  indigne  de  la  moralité  de 
notre  époque  d’appliquer  aux  en- 
fants mâles  cet  examen  du  corps 
que  l’antiquité  elle-même  avait 
jugé  peu  décent  à l’égard  des  fem- 
mes. Et  c’est  pourquoi  par  une  de 
nos  saintes  constitutions  nous  avons 
décidé  que  les  enfants  mâles  se- 
raient pubères  aussitôt  après  avoir 
atteint  leur  quatorzième  année,  la 
règle  ancienne  étant  conservée  à 
l’égard  des  femmes,  de  telle  sorte 
que,  leur  douzième  année  atteinte, 
elles  soient  pubères. 

Pareillement  la  tutelle  finit  par 
l’adrogation  ou  la  déportation  de 
l’impubère,  ou  encore  s’il  est  réduit 
en  servitude  comme  ingrat  envers 
son  patron,  ou  s’il  est  fait  prison- 
nier par  les  ennemis. 

Mais  si  le  tuteur  a été  donné  par 
testament  jusqu’à  l’arrivée  d’une 
certaine  condition,  l’événement  de 
la  condition  lui  enlève  aussi  sa  qua- 
lité de  tuteur. 

Semblablement  la  tutelle  finit 
par  la  mort  du  pupille  ou  du  tu- 
teur. 

Toute  tutelle  périt  aussi  par  la 
capitis  deminulio  qui  enlève  au 
tuteur  la  liberté  ou  la  cité.  Mais  par 
la  capitis  deminutio  winima  du  tu- 
teur, par  exemple  s’il  se  donne  en 
adoption,  la  tutelle  légitime  pé- 
rit, les  autres  ne  périssent  pas. 
Quant  à la  capitis  deminxitio  du  pu- 
pille ou  de  la  pupille,  quoique  mi- 
fiima^  elle  éteint  toutes  les  tutelles. 
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§ 5.  Pr80terea,  <jui  ad  cerlum 
tempus  lestamenlo  dantur  tutores, 
finito  eo,  deponunt  tutelam. 

§ 6.  Desinunt  autem  tutores  esse, 
qui  vel  removentur  a tutela  ob  id 
quod  suspecti  visi  sunt,  vel  ex 
justa  causa  sese  excusant  et  onus 
administrandæ  tutelæ  deponunt, 
secundum  ea  quaj  inferius  propo- 
nemus. 

Lib.  1,  tit  XXVI,  suspectis  tiUori- 
busvelcuratoribus,  pr.  — Sciendum 
est  suspecti  crimen  ex  lege  Duo- 
deciinTabularum  descendere  (Ulp., 

L.  t § 2,  De  susp.  tuL,  XXVI,  10). 

§ I.  Datum  est  autem  jus  remo- 
vendi  tutores  suspectes  Romæ  præ- 
tori,  et  in  pi’ovinciis  præsidibus 
earum  et  legato  proconsulis  (Ulp., 

L.  1 § 3,  De,  susp.  tut), 

§ 2.  Ostendimus  qui  possint  de 
suspecte  cognoscere  ; nunc  videa- 
mus  qui  suspecti  fleri  possint.  Ej 
quidem  omnes  tutores  possunt,  sive 
testamentai’ii  sint  sive  non,  sed 
alterius  generis  tutores.  Quare  et  si 
légitimés  sit  tutor,  accusari  poterit. 
Quid  si  patronus  ? adhuc  idem  erit 
dicendum,  dummodo  memineri- 
mus  famæpatroni  parcendum,  licet 
ut  suspectus  remotus  fuerit  (L.  1 
§ 5,  De  susp.  tut.). 


§ 3.  Consequens  est  ut  videamus 
qui  possunt  suspectes  postulare.  Et 
sciendum  est  quasi  publicam  esse 
banc  actionem,  hoc  est,  omnibus 
patere.  Quinimo  et  rnulieres  ad- 
mittuntur,  ex  rescripto  di\  orum  Se- 


LA  TUTELLE. 

En  outre,  les  tuteurs  testamen- 
taires donnés  pour  un  temps  déter- 
miné déposent  la  tutelle  une  fois 
ce  temps  écoulé. 

Cessent  aussi  d’étre  tuteurs  ceux 
qui  sont  écartés  de  la  tutelle  comme 
suspects,  ou  qui  s’excusent  pour 
une  cause  légitime  et  s’affranchis- 
sent ainsi  du  fardeau  de  la  tutelle 
à administrer,  conformément  aux 
régies  qui  seront  tracées  plus  loin. 

Il  faut  savoir  que  c’est  la  loi  des 
Douze  Tables  qui  a institué  l’accu- 
sation du  tuteur  comme  suspect. 

Mais  le  droit  d’écarter  les  tuteurs 
comme  suspects  a été  donné  à 
Rome  au  préteur,  dans  les  provin- 
ces à leurs  présidents  et  au  délégué 
du  proconsul. 

Nous  avons  montré  quelles  per- 
sonnes connaissent  du  crimen  sus- 
pecti;  voyons  à présent  quels  tu- 
teurs peuvent  être  poursuivis 
comme  suspects.  Et  la  vérité  est 
qu’ils  le  peuvent  tous,  soit  qu’il  s’a- 
gisse de  tuteurs  testamentaires  ou 
d’une  autre  espèce  de  tuteurs.  C’est 
pourquoi  le  tuteur  légitime  lui- 
même  pourra  être  accusé.  Que  dé- 
cider du  patron  ? Il  faut  encore  ad- 
mettre l’accusation,  mais  en  nous 
souvenant  que  la  réputation  du  pa- 
tron doit  être  ménagée,  quoiqu’il 
ait  été  écarté  comme  suspect. 

Vient  ensuite  la  question  de  savoir 
quelles  personnes  peuvent  poursui- 
vre les  tuteurs  comme  suspects.  Et 
il  faut  savoir  que  cette  action  est  en 
quelque  sorte  publique,  c’est-à-dire 
ouverte  à tout  le  monde.  Bien 
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veri  et  An(onini,  sed  eæ  solæ  quæ 
pietatis  necessitudine  ductæ  ad  hoc 
procédant,  utputa  mater;  nufrix 
quoque  et  avia  possunt;  potest  et 
soror  ; sed  et  si  qua  alia  mulier 
fuerit,  cujus  prætor  perpensampie- 
tatem  intellexerit,  non  sexus  vere- 
cundiam  egredientis,  sed  pietate 
produclæ,  non  continere  injuriam 
pupillorum,  admittet  eam  ad  accu- 
sationem  (L.I  §§  0 et  7,  De  susp.  tut.). 

§ 4.  Impubères  non  possunt  tu- 
tores  sues  suspectos  postulare  ; pu- 
bères autem  curatores  suos  ex  con- 
silio  necessariorum  (I)  suspectos 
possunt  arguere,  et  ïta  divi  Sevej’us 
et  Antoninus  rescripserunt  (Ulp.^ 
E,  7 pr..  De  susp.  tut.). 

§ 5.  Suspectas  autem  est,  qui  non 
exfide  tulelam  gerit,licet  solvendo 
sit,  ut  Julianus  quoque  scripsit.  Sed 
et  aniequam  incipiat  tutelam  ge- 
rere  tutor  posse  euni  quasi  suspec- 
lum  removeri  idem  Julianus  scri- 
psit, et  secundum  eum  constitulum 
est. 

§ 6.  Suspectas  autem  remotus,  si 
quidem  ob  dolum,  famosus  est:  si 
ob  culpam,  non  æque. 

§ 7.  Si  quis  autem  suspectas  pos- 
tulatur,  quoad  cognitio  finiatur,  in- 
terdicitur  ei  administratio,  ut  Pa- 
piniano  visum  est. 


mieux,  un  rescrit  de  Sévùre  et  An- 
tonin  admet  môme  les  femmes  à 
l’exercer,  mais  celles-là  seules  que 
dirige  un  sentiment  d’affection, 
comme  la  môre  ; la  nourrice  elle- 
môme,  l’aïeule,  la  sœur,  et  toute 
autre  femme  qui,  sans  sortir  de  la 
réserve  de  son  sexe,  fera  preuve 
d’une  affection  véritable,  sera  ad- 
mise par  le  préteur  à l’accusation. 

Les  impubères  ne  peuvent  pour- 
suivre leurs  tuteurs  comme  sus- 
pects; quant  aux  personnes  pu- 
bères, elles  peuvent,  sur  l’avis  de 
leurs  parents,  poursuivre  leurs  cu- 
rateurs comme  suspects,  et  ainsi 
le  décide  un  rescrit  des  empe- 
reurs Sévère  et  Anlonin. 

Mais  le  tuteur  suspect  est  celui 
dont  la  gestion  est  infidèle,  bien 
qu’il  soit  solvable,  et  telle  est  la  dé- 
cision de  Julien.  Mais,  môme  avant 
d’avoir  commencé  àgérer  la  tutelle, 
le  tuteur  peut  ôtre  écarté  comme 
suspect.  C’est  encore  ce  qu’a  écrit 
Julien,  et  des  constitutions  ont  con- 
sacré sa  doctrine. 

Le  tuteur  suspect  devient  infâme 
quand  il  a été  écarté  pour  dol  ; il 
ne  le  devient  pas,  s’il  est  écarté 
pour  faute. 

Une  fois  le  tuteur  poursuivi  com- 
me suspect,  l’administration  lui  est 
interdite  pour  toute  la  durée  du 
litige,  ainsi  que  le  décide  Papinien. 


(1)  Ne  trouve-t-on  pas  ici,  en  germe  et  dans  une  forme  encore  peu  déterminée, 
l’idée  de  notre  conseil  de  famille?  La  même  observation  doit  être  faite  à propos 
du  mariage  des  enfants  d’un  fou,  au  sujet  de  Tadrogation  des  impubères,  et  sur- 
tout en  ce  qui  concerne  la  détermination  des  personnes  chargées  de  la  garde 
du  pupille  et  des  sommes  allouées  pour  son  entretien  (pages  1G4,  22G,  3ü7,  313, 
329). 
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§ 8,  Sed 'si  suspecli  cognitio  sus- 
cepla  fuerit,  posteaque  tutor  vel 
cux'ator  decesserit,  extinguitur  sus- 
pecli cognitio. 

§ 9 Suite.  Ergo  ut  suspectus  re- 
moveri  poterit  qui  non  præstat  ali- 
menta. 

§11.  Libertus  quoque,  sifraudu- 
lenter  tulelam  filiorum  vel  nepo- 
tum  patroni  gessisse  probelur^  ad 
pi'æfectum  urbis  remittitur  pu- 
niendus  (Ulp.,  L.  ’ü.  De  susp.  tut.). 

§ 12.  Novissime  sciendum  est  eos 
qui  fraudulentertutelam  vel  curam 
administrant,  etiamsi  satis  offerant,' 
removendos  a tutela,  quia  salisdalio 
tutovis  proposilum  malevolum  non 
.mutai,  sed  diutius  grassandi  in  re 
familiari  pupilli  facultatem  præstat 
(Ulp.  et  Callist.,  LL.  5 et  6,  De  susp. 
tut.). 

§ 13.  Suspectum  enim  eum  pu- 
tamus  qui  moribus  talis  est  ut  sus- 
pectus sit.  Enimvero  tutor  vel  cu- 
ralor,  quamvis  pauper  est,  fîdelis 
tamen  et  diligens,  removendus  non 
est  quasi  suspectus. 
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Mais  si,  une  fois  l’affaire  commen- 
cée, le  tuteur  ou  le  curateur  vient 
à mourir,  la  poursuite  est  éteinte. 

Donc  peut  être  écarté  comme 
suspect  celui  qui  ne  fournit  pas  des 
aliments. 

L’atfrancbi  aussi,  s’il  est  prouvé 
qu’il  a frauduleusement  géré  la 
tutelle  des  enfants  ou  des  petits- 
enfants  de  son  patron,  doit  être  ren- 
voyé devant  le  préfet  de  la  ville 
chargé  de  le  punir. 

Enfin  il  faut  savæir  que  ceux  qui 
administrent  frauduleusement  une 
tutelle  ou  une  curatelle,  doivent 
être  écartés,  queind  môme  ils  offri- 
raient caution,  parce  que  la  satis- 
dation  fournie  par  le  tuteur  ne  cor- 
rige pas  la  perversité  de  ses  inten- 
tions, mais  ne  fait  que  lui  donner 
la  faculté  de  dilapider  plus  long- 
temps le  patrimoine  du  pupille. 

En  effet,  nous  estimons  suspect  ce- 
lui que  sa  conduite  nous  autorise  à 
considérer  comme  tel.  Quant  au  tu- 
teur ou  au  curateur  fidèle  et  dili- 
gent, quoique  pauvre,  il  ne  doit  pas 
être  écarté  comme  suspect. 


159.  La  tutelle  finit  ou  a parte  pmpüli,  c’csL-à-clire  par  un  événe- 
ment relatif  au  pupille,  ou  aparté  tutoris,  c’est-à-dire  par  un  évé- 
nement relatif  au  tuteur.  Dans  le  premier  cas,  il  n’y  a plus  de  tu- 
teur parce  qu’il  n’y  a plus  de  pupille.  Dans  le  second  cas,  c’est 
moins  la  tutelle  qui  cesse  que  les  pouvoirs  du  tuteur.  Aussi  devient- 
il  nécessaire  d’en  nommer  immédiatement  un  autre.  Néanmoins 
on  a pu  et  on  a dû.  considérer  la  cessation  des  pouvoirs  du  tuteur 
comme  équivalant  à l’extinction  de  la  tutelle  elle-même  en  ce  sens 
qu’elle  rend  le  comixte  du  tuteur  exigible  comme  s’il  n’y  avait  jdI us 
de  pupille. 

La  tutelle  cesse  a parte  pupilli,  par  les  cinq  faits  suivants  : 1"  le 
pupille  parvient  à l’Age  de  lauberté  (n°  81  ) ; 2°  il  meurt;  3*"  il  en- 
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court  l’esclavage  7 «rc  civili  (i)  ; 4“  il  perd  le  droit  de  cité  (2);  5°  il 
change  de  famille,  pai’  exemple  en  se  donnant  en  adrogation 
(pr.,  §§  1 , 3 et  4 sup.,  Qaib.  mod.  tut.).  Ces  trois  derniers  faits  peuvent 
se  résumer  dans  une  seule  formule  ; le  pupille  subit  une  capitis' 
deminutio  quelconque. 

La  tutelle  cesse  a parte  tuioris  par  l’une  des  sept  circonstances 
dont  voici  l’énumération  : 1°  le  tuteur  décède;  2°  le  terme  arrive,  ou 
la  condition  ad  quam  se  réalise  ; 3°  il  fait  accepter  par  le  magistrat 
une  excuse  a suscepta  tutela  ; 4°  il  perd  le  droit  de  cité  ; 5°  il  devient 
esclave  jure  civili  (3);  6°  le  tuteur  subit  une  minima  capitis  deminutio. 
Mais  ce  mode  d’extinction  s’applique  exclusivement  à la  tutelle 
légitime  et  à la  tutelle  fiduciaire  (4),  les  seules  fondées  sur  des  rap- 
ports que  brise  la  minima  capitis  deminutio;  je  parle  des  rapports 
dérivant  de  l’agnation  et  du  patronage  (5);  7“  le  tuteur  est  destitué 
üoxnuxe.  suspectus  en  vertu  d’une  poursuite  organisée  par  la  loi  des 
Douze  Tables  et  connue  sous  le  nom* de  Suspecti  crimen  (§§-2  à 6 

(1)  Que  décider  si  le  pupille  est  fait  prisonnier?  Très-  probablement,  la  tutelle 
est  considérée  comme  provisoirement  finie,  sauf  h recommencer  si,  encore  impubère, 
il  recouvre  la  liberté  dans  les  conditions  voulues  pour  jouir  du  j:>ostlïminium  (arg. 
des  textes  ci-dessous  cités  à la  note  3). 

(2)  Le  pupille  évidemment  ne  peut  perdre  la  liberté  ou  la  cité  qu’autant  qu^il 
est  2d7^oxÙ7iw^  pnbe7'*fati,  c’est-ii-dire  capable  de  compi*endre  et  de  vouloir.  Gom- 
ment, en  efiet,  cesserait-il  d’être  citoyen  romain?  par  l’eftet  d’une  peine?  Mais 
nulle  peine  n’est  prononcée  contre  un  individu  non  encore  responsable  de  ses 
actes  (L.  7,  De  pænfSy  IX,  47).  Par  le  fait  d’autrui?  Mais  cela  serait  contraire  au 
principe  d’après  lequel  nul  ne  saurait  être  dépouillé  malgré  soi  de  son  jus  civi- 
tatis  (n^  4 8). 

(3)  Si  le  tuteur  est  fait  prisonnier,  la  tutelle  cesse  en  ce  sens  que  son  compte 
devient  exigible  tout  de  suite.  Mais  il  la  recouvrera  par  l’effet  du  postliminium  (L.  7 
§ 1.  — L.  8,  De  lut,  et  7^at.,  XXVII,  3). 

(4)  Du  texte  des  Institutes  (§  4 sup.y  Quib.  mod.  tut.)  on  pourrait  être  porté  à 
induire  que  la  capitis  deminutio  du  tuteur  ne  faisait  cesser  que  la  tutelle  légitime. 
Mais  je  n’hésite  pas  h croire  que  l’expression  légitima  tutela  désigne  ici  toute  tu- 
telle déférée  directement  par  la  loi.  Ne  serait-il  pas  absurde^  en  effet,  que  la  capitis 
demmutio  enlevât  la  tutelle  au  père  émancipateur,  tuteur  légitime,  et  ne  Tenle- 
vât  ni  à ses  enfants  ni  au  7nanumisso7^  exti^aneus?  Est-ce  que  la  vocation  de 
ces  derniers  à la  tutelle  ne  repose  pas,  comme  la  sienne,  sur  une  vocation  à la 
succession  légitime,  vocation  qu’ils  perdent  comme  lui  par  la  capitis  deminutio 
(n«439)? 

(5)  Oa  a fort  discuté  en  cette  matière  sur  un  texte  de  Paul  (L.  7 pr.,  pbr.. 
De  cap.  772inut.j  IV,  5).  La  capitis  deminutio  n’éteint,  dit-il^  que  les  tutelles  quœ  ùi 
ju7^e  aliéna  personis  j^osiils  defei^untui^  c’est-à-dire,  ce  semble,  celles  qui  peuvent 
être  déférées  à des  fils  de  famille,  en  d’autres  termes  celles  qui  ne  descendent  pas 
directement  de  la  loi.  Ainsi  entendu,  ce  texte  contredit  et  les  Institutes  et  plusieurs 
textes  d’ülpien  (XI  § 17.  — L.  i\,  De  tut.  et  i^at.,  XX\TI„  3).  Ce  qui  est  plus  grave, 
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sup.,  Quib.  mod.  tut.  — pr.  sup .,De  susp.  tut.).  Ce  dernier  mode  de 
dissolution  de  la  tutelle  exige  quelques  détails. 

IGO.  On  appelle  suspectus  le  tuteur  dont  la  gestion  atteste  soit 
la  fraude,  soit  une  négligence  assez  grossière  pour  être  assimilée 
à la  fraude  (L.  7§1,  De  suspj.  tut.,  XXVI,  iO)  (1).  Et,  en  employant 
ce  mot  gestion,  je  n entends  pas  dire  que  le  suspect?'  c?'imen  suppose 
nécessairement  des  actes  positifs.  Ainsi  on  écarte  le  tuteur  qui  se 
cache  pour  ne  pas  fournir  des  aliments  au  pupille  et  celui  qui  s’obs- 
tine à ne  pas  administrer  (§  9 sup.,  de  susp.  tuf.  — LL.  2 et  3,  C., 
De  susp.  tut.,  Yy  43).  Et  il  va  de  soi  que  jamais  ni  la  fortune  per- 
sonnelle du  tuteur  ni  l’offre  qu’il  peut  faire  d’une  caution  très- 
solvable  n’empêcbent  la  poursuite  (§  12  sup..  De  susp.  tut.).  Ainsi 
l’exige  l’intérêt  du  pupille.  Le  môme  motif  exclut,  du  moins  dans 
le  dernier  état  du  droit,  toute  distinction  entre  les  diverses  espèces 
de  tuteurs.  Geijendant,  à la  manière  même  dont  les  Institutes 
s’expriment  d’après  Ulpien  (§  2 sup..  De  susp.  tut.),  on  peut  croire 
que  très-anciennement  les  tuteurs  légitimes  échappaient  toujours 
au  suspecti  ciûmen,  et  il  faut  reconnaître  que  cette  doctrine  si  dé- 
raisonnable découlait  très-logiquement  de  la  fausse  conception  qui 
présida  à l’organisatiouprimitive  des  tutelles  légitimes  (n°  123). 

Le  suspecti  c?d?nen,  son  nom  suffît  pour  l’indiquer,  ne  constitue 
pas  une  action  pécuniaire,  mais  une  véritable  poursuite  criminelle. 
Il  donne  lieu  à une  accusation.  Et  de  là  notamment  trois  consé- 
quences importantes  : 1°  le  tuteur  peut  être  poursuivi  par  tout  le 
monde,,  tandis  que  les  actions  iDécuniaires  n’appartiennent  qu’à  la 
partie  intéressée;  et  c’est  ce  que  Justinien  (§  3 sup..  De  susp.  tut.) 
veut  exprimer  en  cj[uali fiant  le  suspecti  o'imen  quasi  pmhlica  actio  (2). 

Paul  serait  en  contradiction  avec  lui-même  (3®  plii*ase).  L’explication  la  plus  vrai- 
semblable consiste,  selon  moi,  à suppléer  avant  le  mot  clefertuitu?'  une  négation 
pi'obablement  omise  par  les  copistes.  D’autres,  invoquant  le  scoliaste  des  Basili- 
ques, ti'aduisent  ainsi  le  texte  de  Paul  ; les  tutelles  qu’éteint  la  capttis  cleminutxo 
du  tuteur  sont  celles  qui  n’appartiennent  qu’à,  des  personnes  restées  en  la  puis- 
sance de  leur  père  jusqu’à  sa  mort,  c’est-à-dire  précisément  les  tutelles  déférées 
aux  agnats  ou  aux  enfants  du  patron.  Dans  cette  explication  Paul  exprimerait  obs- 
curément l’idée  que  les  Institutes  ont  rendue  avec  clarté.  Au  surplus,  le  principe 
étant  hors  de  doute,  la  question  se  réduit  à savoir  ce  que  Paul  veut  dire  et  s il  ne 
se  contredit  pas.  Elle  est  donc  dénuée  d’importance. 

(1)  On  voit  par  là  que  le  enmen  suspecti  n’atteint  pas  tout  tuteur  qui  manque  a 
ses  obligations,  puisque  dans  la  doctrine  définitive  des  Romains  le  tuteur  est  tenu 
même  de  la  faüte  légère  (uo  150). 

(2)  Nombre  d’auteurs  ont  vu  dans  cette  qualification  une  assimilation  paitiello 
du  suspecti  crimen  aux  judicia  publica ; et  telle  est  peut-être  bien  la  pensee  de  Jus- 
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Cependant  le  droit  d’accuser  nous  apparaît  ici  tout  à la  fois  plus 
restreint  et  plus  étendu  que  ne  le  comportent  les  règles  du  droit 
commun.  Il  est  plus  restreint,  car  le  pupille,  admis  en  principe  à 
poursuivre  les  crimes  qui  l’atteignent  personnellement,  ne  peut 
pas  intenter  contre  son  tuteur  le  crimen  suspccfi  (§4  sup..  De  susp. 
fut.).  Tl  est  plus  étendu,  en  ce  que  les  femmes,  généralement  inca- 
pables de  poursuivre  un  crime  qui  ne  les  atteint  pas,  peuvent  sans 
difficulté  accuser  un  tuteur  coxnme  suspect.  Leur  accusation  sera 
toujours  reçue,  pourvu  qu’elle  paraisse  déterminée  par  le  mobile 
<ie  l’affection  (§  3 sup.,  De  susp.  tut.)  (1);  2°  le  suspecti  crimen  ne 
donne  pas  lieu  à la  rédaction  d’une  formule  et  au  renvoi  devant 
un  juge  ; mais  le  magistrat  lui-même  statue  sur  le  fond.  La  compé- 
tence pour  en  connaître  appartient  à Rome  au  préteur,  dans  les 
provinces  au  président.  La  môme  compétence  fut  reconnue,  mais 
non  sans  discussion  (2),  aux  délégués  {legati)  de  ces  magistrats 
(§  1 sup..  De  susp.  tut.  — Jj.  1 § 4,  De  susp.  tut.)\  3°  non-seulement 
la  fin  de  la  tutelle  met  obstacle  à l’introduction  du  sxispecti  crimen, 
mais  elle  arrête  toute  poursuite  déjà  commencée  et  organisée,  et 
cela  sans  distinguer  si  la  tutelle  cesse  par  la  mort  du  tuteur  ou  par 
tout  autre  fait  relatif  soit  au  tuteur  lui-même,  soit  au  pupille- (§  8 
sup..  De  susp.  — L.  11,  De  susp.  — L.  1,  C.,  eod.). 

Quelles  sont  les  conséquences  du  suspecli crimen?  Fondé  ou  non, 
il  emporte  provisoirement  pour  le  tuteur  interdiction  absolue  de 
faire  aucun  acte  d’administration,  même  de  recevoir  un  payement 
que  recevrait  valablement  un  tuteur  honoraire  (§  7 sup.,  De  susp. 

tinien  qui  caractérise  le  judicùi?7î  2xuôh'cum  par  cette  circonstance  qu’il  appartient  à 
tout  le  monde  (§  /,  De  publ.  jud.,  Inst.,  IV,  18).  Mais  tel  n’était  pas,  à coup  sûr, 
la  pensée  d’ Ulpien.  Car  on  verra  plus  tard  que  là  n’est  pas  le  caractère  distinctif 
du  judicium  puLlicurn,  et  que  beaucoup  d’actions  ci’iminelles  sont  ouvertes  à tout 
le  monde  sans  qu’on  les  classe  pour  cela  parmi  les  judicia  piiblica. 

(1)  Si  c’est  pour  tous  un  droit  que  de  poursuivre  le  tuteur  suspecius,  ce  n’est, 
en  principe,  U7ie  obligation  pour  personne,  excepté  pour  les  cotuteurs  (L.  2,  G., 
De  divid.  tut.,  V,  62).  Qu’arriverait-il  donc,  si  nul  n’intentait  l’accusation?  Le  ma- 
gistrat pourrait  poursuivre  d’office,  du  moins  en  supposant  les  faits  très-graves 
'Ij.  3 § 4,  De  susp.  tut.).  C’est  ce  que  l’on  admit  aussi  en  matière  de  crimes  (L.  7, 
C.,  De  accus.,  IX,  2). 

(2)  D où  pouvait  naître  le  doute?  Très-probablement  de  ce  que  les  délégués  du 
magistrat  n’avaient  pas  le  droit  de  jiommer  des  tuteurs  sans  y être  autorisés  par 
une  loi  formelle  (n“  135).  Mais  pourquoi  n’avaient-ils  pas  ce  droit?  Parce  que  le 
magistrat  ne  peut  déléguer  que  ses  deux  attributions  normales,  la  jurisdictio  et 
Viniperiuni,  et  que  le  jus  dnndi  tutores  ne  rentre  ni  dans  l’une*ni  dans  l’autre. 
Tout  au  contraire,  la  connaissance  du  suspecti  crimen  est  comprise  dans  la  juris- 
dictio, et  voilà  pourquoi  elle  devait  appartenir  aux  legati  magistratus. 
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tut.  L.  i4  § 1,  so/wif.,  XLVI,  3).  Si  raccusation  échoue,  le 
tuteur  reprend  son  administration.  Si  elle  triomphe,  il  est  remplacé 
par  un  tuteur  Alilien  (n<>  1 35).  Eu  outre,  il  peut  encourir  l’infamie  et 
une  peine  corporelle.  Mais  l’infamie  n’atteint  que  les  tuteurs  cou- 
pables de  dol  (§  6 sup..  De  siisp.  _ L.  9,  G.,  De  susp..  Y,  43),  et 
encore  faut-il  supposer  que  ce  ne  sont  ni  des  patrons  ni  des  ascen- 
dants {§  2 sup..  De  susp.  tut.)  (1).  Quant  aux  peines  corporelles, 
elles  sont  applicables,  en  toute  hypothèse  de  fraude,  an  tuteur  qui 
est  l’affranchi  du  père  du  pupille,  et,  pour  des  faits  d’une  gravité 
exceptionnelle  {facta  atrociora).,  à tout  tuteur  plebeius{%  11  sup..  De 
susp.  — L.  1 § 8,  De  susp.  tut.). 


des  ACTIONS  RÉSULTANT  DE  LA  TUTELLE,  ET  DES  DIVERS  MODES 

DE  PROTECTION  ORGANISÉS  EN  FAVEUR  DU  PUPILLE. 


Lib.  I,  tit.  XX,  De  Atiliano  tutore, 
îi  — Quum  igilur  pupillorum  pu- 
pillarumque  tutores  negolia  gerant, 
post  pubertatem  tutelæ  judicio  l’a- 
tiones  reddunt. 

tiib.  I,  tit.  XXIV,  De  satisdatione  tu- 
torum  vel  curatorum,  § 2.  — Scien- 
dum  autem  est,  non  soluni  tutores 
vel  curatores  pupillis  vel  adultis 
ceterisque  personis  ex  administra- 
tione  rerum  teneri  ; sed  etiam  in 
eos  qui  satisdationem  accipiunt  sub- 
sidiariam  actionem  esse,  quæ  ulti- 
mum  eis  præsidium  possit  afferre. 
Subsidîaria  autem  actio  in  eos  da- 
lur,  quiautomnino  a tutoribus  vel 
curatoribus  satisdari  non  curave- 
runt,  aut  non  idonee  passi  sunt  ca- 
veri.  Quæ  quidem  tam  ex  pruden- 
tium  responsis,  quam  ex  constitu- 
tionibus  imperialibus,  etiam  in  he- 
redes  eorum  extenditur. 


Comme  les  affaires  des  pupilles 
sont  gérées  par  leurs  tuteurs, ceux- 
ci,  une  fois  la  puberté  atteinte, 
rendent  compte  par  l’action  de  tu- 
telle. 

Mais  il  faut  savoir  que  non-seule- 
ment les  tuteurs  ou  curateurs  sont 
tenus,  par  suite  de  leur  admi- 
nistration, envers  les  pupilles,  les 
adultes  ou  les  autres  personnes  ; 
mais  ceux  qui  reçoivent  la  salîsda- 
tion  sont  aussi  tenus  d’une  action 
subsidiaire  destinée  adonner  à ces 
personnes  une  ressource  suprême. 
Cette  action  subsidiaire  est  donnée 
contre  eux,  soit  qu’ils  aient  absolu- 
ment négligé  d’exiger  une  caution 
des  tuteurs  ou  curateurs,  ou  qu’ils 
les  aient  laissés  présenter  une  cau- 
tion insolvable-  Et  cette  action,  d’a- 
près les  réponses  des  prudents, 
comme  d’après  les  constitutions 
impériales,  se  transmet  contre  leurs 
héritiers. 


(1)  Ni  les  Institutes  ni  le  texte  d’ülpien  qu’elles  reproduisent  n’indiquent  que 
les  ascendants  échappent  à l’infamie.  Mais  c’est  une  déduction  naturelle  de  la 
règle  d’après  laquelle  le  descendant  ne  peut  pas  plus  diriger  une  action  infamante 
contre  son  ascendant  que  l’affranchi  contre  son  patron. 
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§ 4.  Ncque  aulem  proefectus  ur- 
bi,  neque  prætor,  ncque  jiræses 
provinciæ,  neque  quis  alius  cui 
tutores  dandi  jus  est,  hac  actione 
tenebitur;  sed  lii  tantummodo  qui 
saüsdalionein  exigere  soient  (Ulp., 
L.  i § i.  De  ?nag.  co?iv.,  XXVII,  8). 


niais  ni  le  pi’cfet  de  la  ville,  ni  le 
préteur,  ni  le  président  de  la  pro- 
vince, ni  aucun  antre  magistrat 
ayant  le  droit  de  donner  des  tuteurs 
ne  seront  tenus  de  celte  action  : elle 
n’est  possible  que  contre  ceux  qui 
ont  Phabilude  de  recevoir  la  satis- 
dation. 


ICI.  Deux  actions  découlent  régulièrement  de  la  tutelle,  l’une 
au  prolit  du  pupille,  c’est  racLion  directa  txitelœ  ou  action  en  reddi- 
tion de  compte;  l’autre  au  profit  du  tuteur,  c’est  l’action  contraria 
tutelœ^  action  par  laquelle  il  se  fait  indemniser  du  dommage  que 
lui  a causé  l’exécution  de  ses  obligations  (l). 

Ces  deux  actions  ne  peuvent  être  intentées  que  lorsque  le  tuteur 
est  dessaisi  de  ses  fonctions  par  une  cause  quelconque  (L.  4 pr.  ; 
L.  9 § 4,  De  tut.  et  rat.,  XXYII,  3.  — L.  l § 3,  De  cont.  tut.,  XXVIl, 
4).  En  d’autres  termes,  et  sous  une  forme  plus  abstraite,  on  consi- 
dère que  toutes  les  obligations  du  tuteur  se  fondent  en  une  seule, 
rendre  compte  de  sa  gestion  (2),  comme  à l’inverse  et  réciproque- 
ment toutes  celles  du  pupille  se  résument  à l’indemniser,  s’il  y a 
lieu,  des  frais  que  cette  gestion  lui  aurait  coûtés.  Or  tant  que  dure 
la  tutelle,  la  balance  oscille  tantôt  en  faveur  de  l’un,  tantôt  en  fa- 
veur de  l’autre  ; et  le  tuteur,  qui  aujourd’hui  touche  l’argent  du  pu- 


(1)  L’action  donnée  au  pupille  est  dite  directa^  parce  qu’elle  sanctionne  une 
obligation  qui  est  la  conséquence  immédiate  et  nécessaire  de  la  tutelle.  Il  est  im- 
possible, en  effet,  que  le  tuteur  ne  soit  pas  obligé  envers  le  pupille.  Tout  au  con- 
traire, l’action  donnée  au  tuteur  est  appelée  contraria^  parce  qu’elle  consacre  une 
obligation  accidentelle  que  la  tutelle  n’engendre  qu’après  coup  et  qu’elle  pourrait 
ne  pas  engendrer.  Si,  en  effet,  le  tuteur  n’eùt  ni  déboursé  son  argent  ni  contracté 
des  obligations  dans  l’intérêt  du  pupille^  celui-ci  ne  lui  devrait  rien.  Cette  môme 
terminologie  se  retrouve,  toutes  les  fois  que  deux  actions  de  môme  nom  naissent 
d’un  contrat  ou  d’un  quasi-contrat  imparfaitement  synallagmatiques. 

(2)  Je  trouve  dans  un  texte  d’Ulpien  (L.  il.  De  tut.  et  rai.)  une  remarquable 

conséquence  de  cette  unité  d’obligation.  Le  jurisconsulte  suppose  qu’une  tutelle 
(nécessairement  une  tutelle  testamentaire  ou  déférée  par  le  magistrat)  appartient 
à un  fils  de  famille,  et  que  celui-ci,  encore  investi,  devient  sui  juris  par  'voie  d’é- 
mancipation. En  s’attachant  aux  règles  spéciales  de  l’action  de  on  déciderait 

que  dès  ce  moment  le  père  ne  répond  plus  de  la  gestion  de  son  fils,  et  que  relative- 
ment à la  gestion  antérieure  il  ne  peut  être  poursuivi  que  dans  l’année  do  l’é- 
mancipation. Mais  telle  n'est  pas  la  doctrine  d’Ulpien.  Le  père,  dit-il,  sera  tenu 
de  pecuito  pour  la  gestion  tant  postérieure  qu’antérieure,  et  l’action  sera  donnéô 
contre  lui  dans  l’année  qui  suivra  la  cessation  delà  tutelle,  et  cela  évidemment 
parce  que  robligation  du  père^  quoique  moins  complète  et  moins  efficace,  est  aussi 
aiie  dans  son  objet  que  celle  du  fils. 
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piîle,  demain  peut-être  lui  fera  des  avances  : c’est  donc  seulement 
à l’expiration  de  ses  fonctions  qu’il  est  possible  d’établir  un  compte 
déflnitifsesoldant  sansretovu*  en  faveur  de  celui-ci  ou  decelui-là  (1). 

L’action  diy^ecta  tutelœ,  création  du  droit  civil,  exista  toujours, 
tandis  que  l’action  contraria  tutelœ,  création  prétorienne,  n’apparaît 
qu’au  premier  siècle  de  notre  ère.  J’ai  déjà  (n°  145) signalé  la  longue 
persistance  de  cette  lacune  et  montré  qu’elle  eut  pour  conséquence 
forcée  l’impossibilité  de  contraindre  le  tuteur  à administrer.  Elle- 
même  tenait  à une  application  abusive  de  ces  deux  principes  que 
le  pupille  ne  s’oblige  pas  sans  l’autorisation  du  tuteur  et  que  celui- 
ci  ne  saurait  donner  une  autorisation  valable  dans  une  affaire  qui 
l’intéresse  lui-même  (L.  1 pr.,  De  cont.  tut.^  XXVII,  4).  Quand  le 
Xjréteur  eut  passé  par-dessus  ces  raisons  plus  logiques  que  prati- 
ques, il  s’ensuivit  comme  conséquence  que  l’action  tutelœ  directo. 
devint  plus  pleine.  Jusque-là,  en  effet,  le  tuteur  n’était  poursuivable 
que  pour  avoir  soit  mal  géré,  soit  mal  à propos  donné  ou  refusé 
son  autorisation,  mais  non  pour  avoir,  selon  son  droit,  négligé  de 
gérer.  Désormais,  au  contraire,  n’étant  plus  dépourvu  de  recours 
contre  le  pupille,  il  répond  absolument  de  son  inaction;  et  e’est 
ainsi  qu’en  paraissant  ne  se  préoccuper,  dans  la  création  de  l’action 
contraire,  que  des  intérêts  du  tuteur,  le  préteur  assure  avant  tout 
ceux  du  pupille. 

A.  Régulièrement  ces  deux  actions  ne  soumettent  au  juge  que 
l’examen  des  faits  de  la  tutelle,  c’est-à-dire  défaits  antérieurs  au 
dessaisissement  du  tuteur.  Qu’arriverait-il  donc,  s’il  avait  continué 
de  gérer  après  l’expiration  de  ses  pouvoirs?  En  principe,  il  serait 
considéré  comme  simple  gérant  d'affaires,  et  c’est  en  cette  qualité 
qu"il  rendrait  ou  demanderait  compte,  non-seulement  à raison  de 
ses  actes  postérieurs,  mais  même  à raison  de  ses  actes  de  tuteur. 
Car  le  compte  qu’il  doit  comme  tuteur,  il  serait  censé  se  l’être 
rendu  à lui-même  considéré  comme  gérant  d’affaires.  Par  une 
e.xception  apparente,  mais  plus  exactement,  je  pense,  par  applica- 
tion de  cette  idée  que  le  tuteur  dessaisi  doit  achever  les  affaires 

(1)  Cg  compte  a pour  base  l’inventaire  dressé  au  début,  et  les  principaux  élé- 
ments en  sont  fournis,  sans  préjudice  de  tous  autres  moyens  de  preuve,  par  les 
notes  (jue  le  tuteur  a dû  rédiger  au  fur  et  à mesure  de  sa  gestion  (L.  1 § 3,  De 
tut.  et  rat.'}-.  Au  surplus,  j’ai  déjà  fait  remarquer  (n“  111)  qu’aucuu  tuteur,  même 
testamentaire,  ne  saurait  être  dispensé  de  rendre  compte;  car  une  telle  dispense 
aboutirait  à cette  conséquence  absurde  de  décharger  le  tuteur  de  toute  obliga- 
tion. 
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commencées,  l’action  de  tutelle  subsisterait  et  s’appliquerait  même 
aux  actes  de  gestion  postérieurs,  si  ces  actes  pouvaient  être  consi- 
dérés comme  une  suite  nécessaire  ou  une  dépendance  de  ce  qui 
a été  fait  pendant  la  tutelle  (L.  37  § 1,  De  adm.  et  peric.  — L.  13, 
De  tut.  et  rat .)  (1). 

162.  Reste  à grouper  dans  un  tableau  d’ensemble  les  diverses 
voies  de  recours  que  la  loi  met  au  service  du  pupille  à l’eflet  d’obte- 
nir la  réparation  des  dommages  résultant  des  actes  ou  omissions 
du  tuteur.  Ces  voies  sont  au  nombre  de  cinq  ; 

1°  L’action  directa  tutelœ  dont  il  vient  d’être  question  (2).  — Il  faut 
envisager  deux  situations  dans  lesquelles  cette  action  risque  de 
mal  protéger  le  pupille  : 1°  le  tuteur  est  insolvable.  Ici  le  pupille 
jouit  d’un  privilège,  c’est-à-dire  qu’il  doit  être  payé  par  préférence 
aux  simples  créanciers  chirographaires  du  tuteur  (LL.  22  et  25, 
De  tut.  etrat.').  Constantin  transforma  ce  privilège  en  une  hypothè- 
que tacite  prenant  rang  au  jour  de  l’ouverture  de  la  tutelle.  Le 
pupille  ne  fut  donc  plus  primé  que  par  les  créanciers  hypothécaires 
antérieurs  (L.  20,  C.,  De  adm.  et  per. y V,  37);  2°  le  tuteur  e^  un 
fils  de  famille.  Comme,  par  hypothèse,  il  n’a  point  de  patrimoine 
et  qu’en  principe  les  fils  de  famille  n’obligent  pas  leur  père,  la  ga- 
rantie qu’il  offre  pour  le  moment  nous  apparaît,  en  fait,  aussi  nulle 
que  s’il  était  insolvable  : elle  ne  devient  sérieuse  que  lorsqu’il  cesse 
d’être  fils  de  famille.  Cependant  s’il  est  à la  tête  d’un  pécule  ou  si 
sa  gestion  a profité  à son  père,  les  principes  du  droit  commun  veu- 
lent que  celui-ci  soit  tenu  jusqu’à  concurrence  des  valeurs  com- 
prises dans  le  pécule  ou  pour  une  somme  égale  à son  profit  ; il  serait 
môme  tenu  pour  le  tout,  s’il  s’élail  immiscé  dans  la  gestion  ou  s’il 
résultait  de  toute  autre  circonstance  qu’il  a consenti  à se  charger 

(1)  Il  arrivait  souvent^  paraît-il,  dans  la  pratique  romaine,  qu’une  personne  gé- 
rât la  tutelle  sans  en  être  légalement  investie.  Cette  personne,  soit  qu’elle  fût  de 
bonne  ou  de  mauvaise  foi,  s’appelait  protuteur,  et  de  sa  gestion  naissaient  une  ac- 
tion directa  et  une  action  contraria  protateiœ.  Ces  deux  actions,  â la  différence 
de  celle  de  tutelle,  peuvent  être  intentées  même  avant  la  puberté  dv\  pupille.  Une 
autre  différence  sépare  l’action  directa  protutelœ  de  l’action  directe  de  tutelle  : 
c’est  que  le  protuteur  n’est  responsable  de  ses  abstentions  qu’autant  qu’il  savait  le 
pupille  dépourvu  de  tuteur.  Au  surplus,  il  est  tenu  des  mêmes  fautes  que  le  tuteur 
lui-même,  et  le  pupille  jouit  ici  du  privilège  dont  il  va  être  parlé  bientôt  (n°  102) 
— (L.  I pr.,  §§  1,  3 et  9 ; LL.  4 et  5,  De  eo  qui  pro  tut.,  XXVII,  o.  — L.  19  § De 
reh.  auct.  jud.,  XLJI,  5). 

(2)  A la  place  de  cette  action,  le  pupille  peut  exercer,  dans  le  môme  but  et  à partir 
de  la  môme  époque,  l’action  ex  stipulatu,  lorsque  le  tuteur,  en  donnantdes  cautions, 
a lui-môme  promis  rem  pupilli  salcam  fore  (L.  IG  pr.,  De  tut.). 
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des  risques  de  la  tutelle  (L.  7,  De  tut.,  XXYI,  1.  ~ L.  21,  De  adm. 
et 2Jeric.,  XXVI,  7)  (1). 

L’action  distrahendîs  rationibus.  — Cette  action,  créée 
par  la  loi  des  Douze  Tables,  ne  compèle,  comme  l’action  dh'écta 
tutelœ,  que  contre  le  tuteur  dessaisi  de  ses  fonctions  (L.  1 §24^  De 
tut.  et  rat.')  (2).  Elle  suppose  un  détournement  par  lui  commis  au 
préjudice  du  pupille,  et  elle  emporte  condamnation  au  dou- 
ble de  la  valeur  des  choses  détournées,  moins  rigoureuse  en 
cela  que  l’action  furti  où  le  double  se  calcule  toujours  d’après 
l’intérêt  de  la  personne  volée  (L.  1 § 20,  De  tut.  et  rat.),  La 
moitié  de  cette  somme  est  destinée  à indemniser  le  pu- 
pille, l’autre  moitié  constitue  une  peine  (L.  2 § 2,  De  tut.  et  rat.). 
L’action  de  distrahendîs  rationibus  est  donc  mixte,  ce  qui  conduit 
aux  deux  conséquences  suivantes  : 4°  elle  ne  se  donne  pas  contre 
les  héritiers  du  tuteur.  Tenus  seulement  d’indemniser  le  papille, 
l’action  de  tutelle  suffira  contre  eux;  2°  le  détournement  commis 
par  le  tuteur  constituant  un  vol,  au  moins  ordinairement  (3),  l’ac- 
tion de  distrahendîs  rationibus  se  cumule  avec  Taction  furti,  pure- 
ment pénale;  mais,  une  fois  exercée,  elle  écarte  la  condictio  furtiva, 
et  diminue  la  condamnation  à obtenir  par  l’action  de  tutelle.  Cai- 
ces  actions  n’ont  rien  de  pénal  (L.  1 §§  21  et  22;  L.  2 pr.  et  § 1, 
De  tut.  et  rat.)  (4)  ; 

3°  L’action  ex  stijiulatu,  contre  les  fidéjusseurs  qui  ont  promis 

(1)  Cette  intention  ne  résulterait  pas  de  la  simple  connaissance  que  le  père  aurait 
eue  de  la  qualité  et  de  la  gestion  de  son  fils.  Car  il  ne  pouvait  pas*  rempecliei* 
d’accepter  la  tutelle,  qui  est  une  charge  obligatoire. 

(2)  On  peut  induire  d’un  texte  (L.  1 § 19,  De  tut.  et  7'Cit.)  que  ]3rimUivement 
cette  action  ne  fut  donnée  que  contre  les  tuteurs  légitimes.  On  ne  les  écartait  pas 
c.onwTLÇt  suspecti  (n^  I GO)  : il  était  donc  naturel  que  la  loi,  ne  faisant  rien  pour  pré- 
venir leurs  malversations,  organisât  contre  eux  une  répression  sévère. 

(3)  Il  résulte  très-clairement  des  textes  que  le  détournemezit  commis  par  le  tu- 
teur ne  sera  pas  toujours  considéré  comme  fai^tum  (L.  2 pr.  • et  § 1,  De  tut.  et 

rat..,  XXYll^  3.  — L.  55  § 1,  De  adm.  et peric.  tut.).  Voici,  je  crois,  en  quoi  con- 
siste la  distinction  : pour  triompher  dans  l’action  furtif  le  pupille  doit  prouver 
d’une  manière  bien  positive  V aniyrius  f uvandi ; au  contraire,  pour  réussir  dans  l’ac- 
tion de  distrahendîs  rationibus , il  lui  suffit  d’établir  le  fait  matériel. 

(4)  En  conséquence  de  ce  caractère  mixte^  on  aurait  du  admettre  1^  que  la  répa- 
ration du  dommage  causé  par  le  vol  du  t^uteur  une  fois  obtenue  par  l’action  tutelœ ^ 
l’action  de  distrahendîs  rationibus  pourrait  encore  être  exercée  pour  moitié  ; 2"  que, 
s’il  y avait  plusieurs  tuteurs  ayant  participé  au  délit,  le  pupille,  ayant  fait  payer  le 
double  à l’un  d’eux,  ne  serait  pas  empoché  pour  cela  de  demander  le  simple  aux 
autres.  Mais  ces  deux  conséquences  sont  repoqssées  par  les  textes  (L.  1 § ‘21,  De 
tut.  et  rat.  — L,  55  § 1,  De  adm.  et  peine.).  Il  semble  donc  que  cette  action  n’ait 
pas  été  organisée  d’après  des  principes  bien  arretés. 
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rem  2:>upilli  salvam  fore  (n“  J 41).  — Cette  action  poursuit  le  môme 
objet  que  Faction  directe  de  tutelle,  et  n’est  possible  comme  elle 
qu’une  fois  le  tuteur  dessaisi  de  ses  fonctions  (L.  5,  De  fid.  et  nom., 
XXVII,  7.  — L.  4 § A,  Rem  pup.  salv.,  XLVI,  6).  Mais  elle  en  diffère 
en  ce  qu’elle  n’emporte  pas  infamie,  et  en  ce  que  le  pupille  n’y 
jouit  d’aucun  privilège  (I). 

4" L’action  subsidiaria  contre  les  magistrats  chargés  d’exiger  lasa- 
tisdation.  — Cette  action  qui,  à l’exemple  de  la  précédente,  tend 
au  même  but  que  Faction  directe  de  tutelle  (L.  9^  De  mag.  conv., 
XXVII,  8)  et  ne  peut  être  exercée  qu’après  l’expiration  des  pouvoirs 
du  tuteur,  n’atteint  jamais  que  les  magistrats  municipaux,  seuls 
chargés  de  recevoir  les  cautions  (2).  Introduite  par  un  sénatus-con- 
sulte  rendu  sous  le  règne  de  Trajan,  elle  suppose  ou  que  ces  ma- 
gistrats ont  négligé  d’exiger  des  cautions,  ou  qu’ils  se  sont  con- 
tentés de  cautions  insolvables  (§  2 sup..  De  satisd.  — L.  5,  C.,  De 
mag.  conv.,  V,  75)  (3).  On  l’appelle  subsidiaria  parce  qiFelle  implique 
discussion  préalable  des  biens  des  tuteurs  et  des  fidéjusseurs,  et  qu’en 
conséquence  elle  n’est  donnée  que  comme  remède  suprême  (4)  et 
une  fois  constatée  l’insolvabilité  des  autres  personnes  obligées  envers 
le  pupille  (L.  4,  C.,  De  mag.  conv.)  (5). 

En  supposant  que  la  faute  soit  commune  à plusieurs  magistrats, 
on  admet  qu’en  principe  chacun  d’eux  est  tenu  pour  le  tout,  mais 


(1)  Le  puj-iille  qni  poursuit  les  fidéjusseurs  eu  premier  lieu  reste  admissible  à 

exercer  contre  son  tuteur  Taction*  tiitelœ^  mais  non  l’action  ex  slipulatxi.  Récipro- 
quement l’exercice  préalable  de  l’action  tutelœ  ne  compromet  pas  son  action  contre 
les  fidéjusseurs.  ^ 

(2)  On  croirait,  à lire  les  Institutes  (§  4 sup,^  De  Satisd.)^  qu’aucun  magistrat 
n’est  poursuivable  par  cette  action  subsidiaria.  Justinien  dit^  en  effet,  qu’elle  est 
impossible  contre  ceux  à qui  appartient  \o,  jus  dandi  tutores.  Or  de  son  temps  ce 
droit  appartient  aux  magistrats  municipaux.  Mais  le  texte  a été  copié  sur  Ulpien 
qui  écrivait  h une  époque  où  ces  magistrats  ne  pouvaient  pas  exercer  ce  droit  spon- 
tanément (n®  I3n). 

(3)  Il  incombe  au  magistrat  de  prouver  que  les  cautions  étaient  solvables  au  jour 
de  son  engagement.  Mais  il  ne  répond  pas  de  leur  insolvabilité  postérieure  (L.  1 
§§  II  et  13,  Deynag.  conv.). 

(4)  Cependant  cette  action  est  donnée  de  préférence  h Vm  integman  restdatiOy 
cela  parce  que  cettG  restitutio  nuit  à des  tiers  qui  n’ont  pas  contracté  d’engagement 
envers  le  pupille. 

(5)  Dans  la  pratique,  les  magistrats,  pour  se  garantir  du  risque  que  leur  faisait 
courir  la  mauvaise  gestion  du  tuteur^,  lui  demandaient  volontiers  des  fidéjusseurs 
contre  lesquels  ils  avaient  recours  pour  se  faire  indemniser  du  dommage  ii.eux 
causé  par  l’action  subsidiay'ia . En  pareil  cas,  le  pupille  avait  contre  ces  fidéjusseurs 
une  action  utile  (L.  1,  C.,  De  mag.  co?iv.). 
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que,  s’il  n’y  a pas  eu  dol,  l’action  doit  être  divisée  également  entre 
ceux  qui  sont  solvables  (L.  7,  De  mag.  conv.  — L.  3,  G.,  eod.  tit.). 

Cette  action,  comme  les  précédentes,  se  transmet  passivement  : 
mais  a la  différence  des  héritiers  du  txiteur  ou  de  la  caution,  tous 
tenus  aussi  étroitement  que  leur  auteur,  l’héritier  du  magistrat  ne 
répond  que  du  dol  et  de  la  faute  lourde  de  ce  dernier  (L.  2,  G.,  De 
mag.  conv.)  (1). 

5°  L’m  integrum  restitutio  ou  rescision  des  actes  valablement  faits 
soit  par  le  pupille  autorisé,  soit  par  le  tuteur  agissant  seul.  — Les 
détails  cjue  comporte  cette  matière  seront  ultérieurement  donnés 
(nos  17 1 et  s.). 

A ces  diverses  protections  il  faut  ajouter  la  ressource  encore 
plus  simple  et  plus  énergique  que  le  pupille  trouve  dans  la  nullité 
des  actes  faits  ou  autorisés  par  son  tuteur  en  dehors  de  ses  pou- 
voirs. Mais  cette  ressource  peut  être  rendue  insuffisante  par  l’insol- 
vabilité du  tiers  qui  a profité  de  l’acle  nul. 

Xir.  DE  LA  TUTELLE  DES  FEMMES  PUBÈRES. 

16o  a.  Pendant  longtemps,  on  l’a  déjà  vu  (n"  123),  les  femmes  qui 
n’étaient  placées  ni  sous  la  patria  potestas  ni  sous  la  manns  furent 
soumises  à une  tutelle  perpétuelle.  Et  les  jurisconsultes  classiques, 
cherchant  à expliquer  cette  législation  déjà  surannée  de  leur  temps, 
en  donnaient  deux  raisons,  la  légèreté  d’esprit  des  femmes  {levitas 
animi  ou  infirmitas  sexus)  et  leur  ignorance  des  affaires  {ignorantia 
rerum.  forensium)  (Ulp..  XI  § 1 . — Gains,  I,  § 144).  Mais  ces  raisons, 
que  Gains  lui-même  déclare  plus  spécieuses  Cjue  vraies,  n’indicjuent 
pas  nettement  si  cette  tutelle  fut  instituée  dans  le  hut  direct  de 
protéger  les  femmes,  ou  si  ce  ne  fut  qu’une  mesure  de  défiance  à 
leur  égard.  Historiquement,  ce  second  point  de  vue  me  paraît  seul 
exact.  Pour  les  peuples  anciens,  la  femme  n’est  pas  un  être  dont  la 
fonction  sociale  soit  simplement  différente  de  celle  de  l’homme,, 
c’est  un  être  inférieur.  Respectée  dans  la  maison,  on  la  redoute  au 
dehors  : on  veut  bien  qu’elle  fasse  partie  de  la  famille,  mais  non  pas 
de  la  société.  Or,  incontestablement,  par  la  libre  administration  de 
scs  biens,  par  la  faculté  de  contracter,  d’acquérir  ou  d’aliéner  sans 

(1)  Ulpien  (L.  4,  De  mag.  conv.)  paraît  bien  dire  que  les  héritiers  du  tuteur 
n'étaient  pas  non  plus  tenus  de  la  faute  légère  de  ce  dernier.  Mais  ce  texte  ne 
peut  pas  être  considéré  comme  exprimant  Topinion  générale.  On  a déjà  vu,  d’ail- 
leurs, qu’en  ce  (lui  concerne  la  responsabilité  du  tuteur  lui-meme,  les  textes  d’Ul- 
pien  sont  embarrassants  (n'*  150). 
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contrôle,  la  femme  arriverait  à exercer  une  influence  qui,  pour  être 
indirecte,  n’en  serait  pas  moins  puissante;  dépourvue  de  droits  po- 
litiques, elle  régnerait  peut-être  sur  ceux  qui  les  possèdent.  Au 
contraire,  placée  en  tutelle,  elle  ne  paraîtra  guère  sur  la  scène  so- 
ciale, sa  volonté  sera  toujours  enchaînée,  et  la  cité  continuera 
d’appartenir  aux  hommes  seuls.  Cette  tutelle  procède  donc  du 
même  esprit  de  défiance  un  peu  méprisante  qui  plus  tard,  par  la 
loi  Oppia^  chercha  à limiter  le  luxe  des  femmes  (Tit.  Liv.,  XXXIV, 
2 et  s.).  Que  ce  soit  une  institution  de  droit  privé,  nul  doute;  mais 
elle  émane,  comme  toute  l’organisation  de  la  famille  romaine, 
d’une  pensée  politique. 

164  a.  Les  textes  qui  nous  renseignent  sur  la  tutelle  des  femmes 
appartiennent  presque  tous  à l’éiDoque  de  sa  décadence,  je  veux 
dire  à l’époque  du  droit  classique.  C’est  aussi  la  seule  où  je  me 
propose  de  l’étudier,  et  cela  en  partant  de  cette  idée  qu’elle  est 
gouvernée,  en  principe,  par  les  mômes  règles  que  la  tutelle  des  im- 
pubères, qu’il  s’agit  donc  seulement  de  relever  les  traits  essentiels 
qui  l’en  séparent. 

Et  d’abord,  si  nous  rencontrons  ici  les  mômes  espèces  de  tutelles 
que  précédemment,  il  y en  a trois,  les  tutelles  testamentaire, 
légitime  et  fiduciaire,  qui  revêtent  à l’égard  des  femmes  une  phy- 
sionomie beaucoup  plus  originale. 

La  tutelle  testamentaire  présente  troistraits  absolument  si^éciaux  ; 
l°le  tuteur  testamentaire  peut  être  nommé  non-seulement  par  le  père 
de  famille,  mais  aussi,  en  supposant  la  femme  inmanu^  par  le  mari 
ou  le  père  du  mari.  C’est  une  conséquence  de  ce  qu’elle  est  pour  eux 
loco  filiœ  ou  loco  neptis  (Gains,  I,  §§  144  et  148);  2°  le  tuteur  testa- 
mentaire n’a  pas  besoin  de  se  trouver  dans  un  des  cas  d’excuse 
précédemment  déterminés  pour  pouvoir  s’affranchir  de  la  tutelle 
{abdicare  se  tuteld).  C’est  une  charge  qu’il  décline  à son  gré  (Ulp. , 
XI  § 17).  II  est  plus  que  pr<)bable  que  cette  faculté  appartenait  aussi 
autrefois  au  tuteur  testamentaire  de  l’impubère;  mais  il  ne  paraît 
pas  qu’elle  lui  appartînt  encore  à l’époque  classique;  3"  ce  qui  est 
plus  curieux,  le  mari,  au  lieu  de  nommer  directement  le  tuteur, 
peut  léguer  à la  femme  la  faculté  de  le  choisir  elle-même  {iutoris 
oplio),  et  le  tuteur  ainsi  choisi  ne  s’appelle  plus  dativus,  mais  optivus. 
L’étendue  de  cette  faculté  est  déterminée  par  la  volonté  du  testa- 
teur. La  tutoris  optio  peut  être  donnée  à la  femme  pour  toutes  ses 
affaires,  pour  une  seule  ou  pour  quelques-unes  seulement.  Elle  peut 
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être  plena  ou  angusta  : dans  le  premier  cas,  la  femme  est  admise  à 
user  de  cette  faculté  aussi  souvent  qu’il  lui  plaît;  dans  le  second 
cas,  l’exercice  en  est  limité  à un  nombre  de  fois  déterminé  (Gains,  I, 
§§  150  à 154).  Entre  autres  avantages,  cette  tutotns  optio  dispense  la 
femme  qui  veut  changer  de  tuteur  de  faire  préalablement  la 
coemptio  fiduciœ  causa  (121)  (1), 

1°  Quant  à la  tutelle  légitime,  elle  se  distingue  ici  par  trois 
particularités  remarquables,  dans  lesquelles  je  n’hésite  pas  à voir 
les  vestiges  d’une  législation  générale  qui  avait  été  longtemps  appli- 
cable aux  impubères  eux-mêmes  : 1°  les  seules  femmes  soumises 
à la  tutelle  légitime  sont  celles  qui  ont  recueilli  l’hérédité  ab 
intestat  de  leur  père,  et  plus  généralement,  de  l’ascendant  dont  la 
mort  les  a rendues  sui  juris.  Cette  règle,  qu’aucun  jurisconsulte  ne 
nous  révèle,  et  qui  est  peut-être  restée  inaperçue  jusqu’ici,  ressort 
avec  évidence  d’une  laudatio  funebris^  que  j’iii  déjà  eu  l’occasion 
de  citer  (n“  J32)  (2).  Et  sans  nul  doute,  il  faut  en  chercher  l’expli- 
cation dans  un  motif  identique  à celui  qui  détermina  la  loi  des 
Douze  Tables  à ne  considérer  comme  prodigues  et  à ne  placer  à ce 
litre  sous  la  curatelle  légitime,  que  ceux  qui  dissipaient  la  succes- 
sion ab  intestat  d’un  ascendant  paternel  (n®  167).  Ceci  admis,  si 
l’on  considère  que  primitivement  la  tutelle  et  la  curatelle  légitime 
furent  conçues  dans  l’intérêt  exclusif  des  personnes  qui  en  étaient 
investies,  et  que  cet  intérêt  devait  dans  tous  les  cas  s’apprécier  de 
la  même  façon , on  aboutit  à la  conclusion  suivante  : dans  le 
principe,  la  tutelle  et  la  curatelle  légitime  ne  furent  jamais  admises 
que  sur  des  personnes  qui  avaient  hérité  ab  intestat  de  leur  ascen- 
dant. 2°  La  tutelle  légitime  d’une  femme  peut  appartenir  même  à un 
impubère,  à un  sourd,  ou  à un  muet  (Gai us,  1,  §§  177  à 1 80.  — UIp. , 

(1)  La  iiUoris  optio  pouvait  également  être  concédée  à une  femme  par  un  acte 
législatif  (Tit.-Liv.,  XXXIX,  19). 

(2)  Voici  l’analyse  de  la  portion  de  ce  texte  qui  se  réfère  à ma  proposition  : Un  père 
de  famille  était  mort,  laissant  deux  filles^  l’une  et  l’autre  mariées,  mais  l’une  restée 
en  sa  puissance,  Tautrc  tombée  sous  celle  de  son  mari.  La  première  avait  été  ins- 
tituée héritière  conjointement  avec  son  mari,  l’autre  avait  reçu  un  legs  partiaire. 
Dans  cette  situation,  des  personnes  qui  se  prétendaient  agnats  ou  gentiles^  enga- 
geaient la  fille  instituée  h attaquer  le  testament  de  son  père  comme  ayant  été 
rompu  par  un  mariage  suivi  de  coeynptio  : à cela  elle  gagnerait,  disaient-ils^ 
d’hériter  seule  et  sans  charges,  elle  exclurait  son  mari  et  sa  sœur;  mais  en  revan- 
che, elle  tomberait  sous  leur  tutelle  légitime.  Au  contraire^  le  testament  subsis- 
tant, cette  fille  était  obligée  de  subir  le  concours  de  son  mari  et  d’exécuter  le  legs 
fait  à sa  sœur;  mais  elle  échappait  à la  tutelle  légitime.  Ce  second  parti  lui  parut 
préférable. 
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XI,  §§  20  à 22).  J’ai  déjii  démontre  (p.  299,  note!  ; etp.  300,  noie  1) 
que  primitivement  ces  personnes  n’étaient  pas  non  plus  exclues  de 
la  tutelle  des  impubères  (I).  3°  La  tutelle  légitime  d’une  femme  pu- 
bère est  transmissible  par  voie  d’m  jure  cessio.  Mais  le  cessionnaire, 
appelé  cessitius  tutor^  venant  à mourir  ou  à subir  une  capitis  clemi- 
nutio,  la  tutelle  retourne  au  cédant.  Si,  au  contraire,  c’est  celui-ci 
qui  meurt  ou  éprouve  la  capitU  deminutio,  le  cessionnaire  est  des- 
saisi; et  la  tutelle,  par  application  de  cette  idée  que  l’on  ne  peut 
céder  un  droit  plus  fort  que  celui  qu’on  possède  soi-raéme,  passe 
aux  agnats  les  plus  proches  après  le  cédant,  comme  cela  fût 
arrivé  en  l’absence  de  toute  cession  (Gains,  I,  §§  168  à 170).  Que  si 
l’on  cherche  à expliquer  pourquoi  cette  singulière  faculté  de  ces- 
sion était  donnée  au  tuteur  légitime  des  femmes,  et  refusée  à 
celui  du  pupille,  Gaius  (I,  § 168)  en  rend  une  raison  que  je  crois 

peu  satisfaisante  : c’est  que  la  tutelle  des  femmes,  ne  finissant 

« 

ordinairement  que  par  leur  mort,  est  beaucoup  plus  onéreuse  que 
celle  des  impubères  dont  l’extinction  régulière  résulte  assez  promp- 
tement de  l’acquisition  de  la  puberté.  Mais  est-il  besoin  d’un 
grand  effort  pour  apercevoir  que  le  même  motif  aurait  commandé 
l’extension  de  la  même  faculté  à tout  tuteur  d’une  femme  pubère? 
Aussi  expliquerais-je  plus  volontiers  la  cessibilité  de  cette  espèce 
de  tutelle  par  une  toute  autre  idée  : c’est  qu’elle  est  organisée 
dans  l’intérêt  des  tuteurs  eux-mêmes.  Partant  de  là,  je  ne  doute 
pas  qu’autrefois  la  tutelle  légitime  des  impubères  était  cessible 
comme  celle  des  femmes,  et  c’est  ce  que  confirment  deux  te.xtes 
d’Ulpien  (XI,  §§  6 et  7)  (2). 

El  maintenant,  demandera-t-on  pourquoi  ces  trois  règles,  autre- 
fois générales,  devinrent  spéciales,  pourquoi,  exclues  définitivement 

(1)  Bien  évidemment,  de  tels  tuteurs  ne  pouvaient  ni  interposer  leur  auctoHtas 
ni  gérer.  Donc,  s’agissait-il  de  faire  un  acte  dont  ia  nature  exigeait  absolument 
l’intervention  de  la  personne  en  tutelle  et  ne  pouvait  être  accompli  par  elle  seule? 
On  lui  donnait  un  tuteur  certæ  caiisæ  qui  l’autorisait.  C’est  ce  qui  résulte  des 
textes  précités.  S’agissait-il  seulement  de  gérer?  La  femme  gérait  eUe-meme 
(n^  165);  quant  a l’impubère,  on  lui  donnait  un  curateur. 

(2)  M’ol)jectera-t-on  que  Gaius  restreint  expressément  cette  faculté  de  cession  au 
tuteui’ légitime  des  femmes?  Je  réponds  qu’il  se  place  au  point  de  vue  de  la  pra- 
tique,  tandis  qu’ülpien  relate  dans  tonte  son  étendue  la  vieille  règle,  tombée  sans- 
doute  en  désuétude  h l’égard  des  pupilles,  mais  non  abrogée.  C’est  ainsi  que  dans 
un  (!es  textes  précités  il  parle  du  droit  de  décliner  la  tutelle  comme  appartenant  à 
tout  tuteur  testamentaire,  bien  que  la  pratique  de  son  temps  eut  déjà  retranché 
ce  droit  an  pupille.  Au  surplus,  Ulpien  lui-meme  (XI  § 8)  constate  que  depuis 
longtemps  la  tutelle  légitime  des  impubères  n’était  plus  cessible. 
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de  la  tutelle  légitiuje  des  impubères^  elles  se  maintinrent  dans 
celle  des  femmes?  Le  voici  ; ces  règles  découlaient  de  ce  que  pri- 
mitivemeiH  toutes  les  tutelles  légitimes  étaient  conçues  dans  l’inté- 
rêt exclusif  des  tuteurs.  Mais  plus  tard,  ce  point  de  vue  fut  aban- 
donné quant  aux  impubères  (u°  123),  et  dans  la  même  m.esure  ses 
conséquences  durent  disparaître . Que  s’il  fut  conservé  quant  aux 
femmes,  c’est  que,  comme  on  va  le  voir,  il  n’y  eut  bientôt  plus 
à leur  égard  d’autres  tutelles  légitimes,  que  celles  des  ascendants 
et  des  patrons  : or,  ici  il  n’était  pas  trop  inique  de  faire  prédominer 
l’intérêt  du  tuteur,  puisque  c’est  par  lui  que  la  femme  en  tutelle 
était  devenue  sui  juris^  et  que  si  elle  pouvait  être  propriétaire,  elle 
le  lui  devait. 

Reste  à remarquer  que  la  tutelle  légitime  des  agnats  fut  sup- 
primée à l’égard  des  femmes  sous  le  règne  de  Claude  (Gains,  T, 
§§  157  et  17! . — Ulp-,  XI  § 8) ; ce  qui  signifie,  non  pas  que  la  femme 
qui  avait  des  agnats  put  se  passer  d’un  tuteur,  mais  que  désormais 
ce  tuteur  lui  fut  nommé  par  le  magistrat. 

3°  A l’égard  de  la  tutelle  fiduciaire,  nous  lui  trouvons  ici  les  mômes 
applications  que  pour  les  impubères;  mais,  comme  on  l’a  vu 
(n°  121),  il  dépend  de  la  femme  qui  n’est  pas  sous  une  tutelle  légi- 
time, de  changer  son  tuteur  pour  un  tuteur  fiduciaire.  Au  surplus, 
fallait-il  admettre  la  cessibilité  de  cette  tutelle,  établie,  comme  les 
tutelles  légitimes,  dans  l’intérêt  du  tuteur?  Le  doute  tenait  à ce 
qu’on  pouvait,  dans  la  plupart  des  cas,  la  considérer  comme  une 
.charge  volontairement  subie  par  les  tuteurs  (1).  Il  semble  pourtant 
que  la  majorité  des  jurisconsultes  inclinaient  à admettre  la  cessi- 
bilité (Gaius,  I,  § 172). 

1G5  a.  G’est  surtout  en  ce  qui  concerne. les  fonctions  du  tuteur, 
que  la  tutelle  des  femmes  pubères  nous  apparaît,  dans  son  dernier 
état,  profondément  différente  de  celle  des  impubères.  A vrai  dire, 
elle  n’est  plus  sérieuse.  En  effet,  tandis  que  très-anciennement, 
sans  aucun  doute,  le  tuteur  des  femmes  gérait  et  autorisait,  à.  l’é- 
poque de  Gaius  il  ne  gérait  plus  ; mais  la  femme,  une  fois  parvenue 
à l’âge  de  la  pleine  maturité,  c’est-à-dire  à vingt-cinq  ans,  admi- 
nistrait elle-même  ses  biens  (2),  et  rien  ne  prouve  mieux  combien 

(1)  Cela  n’était  pas  vrai  des  enfants  du  x>arens  manumissor. 

(2)  Dès  l’époque  de  Cicéron,  la  femme  administrait  déjà  ses  biens,  puisque  cet 
auteur  lui  reconnaît  le  di*oit  de  touclier,  sine  tutove  auctove^  ce  qui  lui  est  dù. 
(Topic.,  11). 
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dès  cette  époque  cette  institution  paraissait  vieillie  et  inutile.  Tou- 
lefois  cette  capacité  d'administrer  ne  lui  permettait  pas  de  figu- 
rer valablement  seule  en  toute  espèce  d'opérations  juridiques.  Uaue- 
fo?^ùasjr]a  tuteur  lui  restait  donc  nécessaire  pour  les  actes  suivants: 
accomplir  la  procédure  des  /egù  actiones^  par  conséquent  Taire 
un  affranchissement  vindicta  ou  une  in  jure  cessio;  2^  plaider  dans  un 
judicium  legüùnuin  ; 3*"  contracter  une  obligation  (Gaius^  III^  § 108)  ; 
4^  permettreà  sonaffranchie  de  vivre  en  contuhernium  avec  Tesclave 
d’un  tiers  ; 5"^  aliéner  une  chose  (ülp.,  XI  § 27)  (1)  ; 6°  faire 

une  acceptilation  (Gains,  II,  §85);  7®  faire  une  adition  d'hérédité 
(Ulp. , XI  § 22) ; 8^  tester  (Gains,  II,  § 1 1 8) ; 9^  se  marier  (Ulp.,  XI  § 22); 
,10'’  se  constituer  une  dot  (Ulp. , XI  § 20)  (2).  Mais  de  la  nécessité 
de  V ouctoritas  tutoris  dans  tous  ces  actes  et  dans  d’autres  peut-être, 
il  ne  faut  pas  conclure  qu’il  dépendît  du  tuteur  de  paralyser  l'ac- 
tion de  la  femme.  S'il  refusait  son  auctoritas^  le  préteur  intervenait 
pour  le  contraindre  à la  donner  (3).  Seule,  la  tutelle  des  patrons  et 
des  ascendants,  qui  resta  toujours  organisée  dans  leur  intérêt,  con- 
servait quelque  réalité  pratique  et  une  certaine  indépendance,  en  ce 

(1)  C’est  seulement  l’aliénation  immédiate  de  ces  choses  qui  exigeait 

tutoris . Mais  la  tradition  que  la  femme  en  faisait,  agissant  seule,  plaçait  l’acquéreur 
in  causa  usucapiencHy  à moins  qu’elle  nefût  soumise  à la  tutelle  des  agnats,  ou  sans 
doute  aussi  à celle  d’un  patron  ou  d’un  ascendant.  C’est  ce  que  l’on  peut  induire 
par  argument  a contrario  d’un  texte  de  Gains  (II,  § 4 7}.  Et  cette  doctrine  est  con- 
firmée par  les  Fragmenta  Vaticana  (§  1)^  où  nous  voyons  toutefois  qu’en  cas  de 
vente  la  femme  reste  maîtresse  d’arrêter  l’usucapion  et  de  reprendre  sa  chose  en 
restituant  le  Y^rix  qu’elle  en  a reçu. 

(2)  Ulpien  ajoute  que  la  femme  ne  peut  j)as,  sans  Vauctoritas  du  tuteur,  gerere 

i'ivile  negofium  (XI  § 27).  Mais  quel  est  ici  le  sens  précis  de  cette  expression?  J’a- 
voue qu’il  m’échappe.  Quoi  qu’il  en  soit,  cette  énumération  nous  donne  la  mesure 
de  la  capacité  Y>ersonnelle  de  la  femme  en  tutelle.  Au  fond,  elle  n’était  guère  i:>lus 
ca|)able  que  le  pupille  sorti ‘de  V infantia.  Gomme  lui^  elle  pouvait  seule  faire  sa 
condition  meilleure;  mais^  ne  pouvant  s’obliger  seule,  il  lui  était  difficile  de  rendre 
sa  condition  pire  sans  Vauctoritas  du  tuteur.  Aussi  Gains  l’assimile-t-il  au  pupille 
en  ce  qui  concerne  la  capacité  do  s’obliger  (III,  § ï07).  Cependant  elle  pouvait^  a la 
différence  du  pupille,  aliéner  une  res  nec  ma7icipi^  aliéner  la  Y30ssession  de  ses 
biens,  recevoir  un  paiement,  plaider  dans  un  judicium  non  legitimum  iLilp.,  XI 
§ 27.  — Gains,  II,  §§  80  et  85.  — Fr.  i}. 

(3)  Dès  lors  Vauctoritas  tutoris  y changeant  de  caractère,  ne  devait  plus  être  con- 
sidérée comme  une  condition  do  capacité,  mais  comme  une  simple  condition  de 
forme.  Toutefois,  je  trouve  dans  Gains  (II,  § 121)  la  preuve  que  c’était  là  une  idée 
encore  discutée  de  son  temps.  Mais  elle  prévalut,  et  ce  qui  le  démontre  bien,  c’est 
le  rapprocliement  des  deux  décisions  suivantes  : celui  qui  acquiert  d’un  pupille  non 
autorisé  quhl  sait  être  pupille,  n’usucape  pas  (L.  2 § 15,  Peu  ernpt.y  XLT,  4).  Tout 
au  contraire,  celui  qui  reçoit  d’une  femme  agissant  seule  la  tradition  d’une  res 
mxmcipi  usucapo  toujours  (Fr.  Vat.^  §§  1 et  259). 
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<]ue  le  préteur  ne  les  forçait  jamais  à autoriser  la  femme  qui  voulait 
tester;  par  voie  de  conséquence,  il  ne  les  forçait  pas  non  plus,  sans 
une  raison  tout  à fait  impérieuse,  de  l’autoriser  à contracter  une 
obligation  ou  à aliéner  une  res  mancipi.  On  ne  voulait  pas,  en  effet, 
que  ces  personnes  perdissent  malgré  elles  le  bénéfice  de  leur  voca- 
tion héréditaire  ou  ne  recueillissent  l’hérédité  que  grevée  de 
dettes  ou  appauvrie  de  ce  qu’elle  aurait  dû  contenir  de  "plus  pré- 
cieux (Gains,  I,  §§190  et  192)  (!). 

Enfin,  si  l’on  examine  comment  s’éteint  la  tutelle  des  femmes  et 
quelles  sont  les  conséquences  de  son  extinction,  on  trouve  qu’à  ce 
point  de  vue  encore  elle  se  sépare  de  la  tutelle  des  impubères  par 
deux  importantes  diflérences  : 1°  hormis  le  cas  où  la  femme  tombe 
in  manum  (2),  cette  tutelle  n’est  susceptible  de  cesser’ que  aparté 
tutoris  ; 2°  le  tuteur  de  la  femme  n’esf  pas  tenu  de  l’action  directa 
tictelœ,  il  n’a  pas  de  compte  à rendre,  puisqu'il  n’a  pas  géré  et  que 
la  femme  a pu,  quand  il  lui  plaisait,  le  contraindre  à interposer 
son  auctoritas  (Gains,  I,  §191). 


La  tutelle  perpétuelle  des  femmes  ne  devait  pas  survivre  à la 
1 uinc  de  1 esprit  aristocratique  et  étroitement  conservateur  des 
vieux  Romains.  Déjà  Cicéron  {pro  Murena,  12),  faisant  allusion  soit 
au  caractère  illusoire  de  1 auctoritas,  soit  aux  tuteurs  fiduciaires, la 
critiquait  avec  autant  d esprit  que  de  sens  en  disant  que  les  an- 
ciens avaient  voulu  placer  toutes  les  femmes  sous  la  puissance  d’un 
tuteur,  et  que  1 imagination  des  jurisconsultes  avait  créé  des  tu- 
teurs soumis  à la  puissance  des  femmes  (3).  Sous  Auguste,  les  lois 
caducaires  les  déclarèrent  affranchies  par  le  jus  liherorum  de  toute 
tutelle  autre  que  celle  du  patron  ou  de  ses  enfants  (Gains,  I,  § 194  ; 
III,  § 44)  (4).  Ce  privilège  donné  à la  femme  féconde  faisait  bien 


(1)  Les  mômes  motifs  durent  conserver  sa  pleine  efficacité  h la  tutelle  des 
agnats  jusqu’au  Jour  où  elle  fut  supprimée;  car,  eux  aussi,  n’étaient  appelés  à la 
tutelle  que  dans  leur  intérêt  (Gains,  II,  § 47).  Et  il  est  probable  que  la  iex  Claudia 
ne  la  leur  enleva  que  parce  qu’elle  n’était  pas  illusoire. 

(2)  Je  ne  parle  pas  des  cas  où  elle  se  donne  en  adrogation,  puisqu’au  temps  des 
Jurisconsultes  elle  ne  pouvait  pas  le  faire  (n^  111). 

(3)  Tant  que  la  tutelle  des  femmes  lut  une  réalité',  la  législation  ne  songea  pas  a 
leur  fermer  les  moyens  de  s’enrichir  : car  la  fortune  ne  leur  donnait  pas  Tindé- 
pendance.  Mais  lorsqu’elles  commandèrent  à leurs  tuteurs,  on  vit  paraître  et  ia  loi 
Voconia  qui  les  déclara  incapables  d’être  instituées  par  un  citoyen  de  la  première 
classe  (n®  328),  et  une  jurisprudence  qui  les  exclut  de  la  succession  légitime  de 
leurs  agnats  autres  que  leurs  frères  et  sœurs  (n»  423). 

(4)  La  femme  ingénue  devait  être  mère  de  trois  enfants,  Taffrancliie  de  c]uatre. 
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ressortir  le  non-sens  de  l’inslitulion  et  en  préparait  la  chute.  Nul 
acte  législatif  ne  l’abrogea  jamais  d’une  manière  générale;  mais 
elle  s’en  alla  petit  à petit  par  la  désuétude,  comme  toutes  les  lois 
qui  jurent  trop  ouvertement  avec  les  mœurs  et  les  idées  publiques; 
et  un  texte  de  Constantin  permet  de  croire  qu’il  n’en  était  plus  du 
tout  question  à l’époque  où  se, réalisa  le  triomphe  officiel  du  chris- 
tianisme (L.  2 § 1,  C.,  De  /lis  quiven..  II,  45). 

DES  PERSONNES  EN  CURATELLE. 

Sommaire  : 1-  Nature  de  la  curatelle,  rersoimes  qui  ont  un  curateur.  — II.  Capacité  person- 
nclle  des  fous,  des  prodig-ues  et  des  mineurs  de  vingt-cinq  ans.  Spécialement,  de  Vin  integrum 
restitutio  accordée  aux  mineurs  de  vingt-cinq  ans.  — III.  Indication  des  règles  de  la  tutelle 
<|ui  s’appliquent  aussi  à la  curatelle. 


I.  NATURE  DE  LA  CUHATLLLE.  PERSONNES  QUI  ONT  UN  CURATEUR. 


iâb.  I,  lit.  xxiH,  De  curaloribus, 
pr.  — ■ Masculi  puberes  et  feminæ 
viripotentes  usque  ad  vicesimum 
quintum  annum  completum  cura- 
lores  accipiunt;  qui,  licet  puberes 
sint,  adhuc  tamen  ejus  œtatis  sunt 
ut  sua  negotia  tueri  non  possint. 

§1.  Danlur  autem  curatores  ab 
iisdem  magistratibus,  a quibus  et 
lutores,  Sed  (uu’citor  testamento 
non  datur,  sed  datus  eonfirmalur 
decreto  prœtoris  vel  præsidis. 

§ 2.  Item  inviti  adolescentes  cu- 
vatores  non  accipiunt,  pvæterquam 
in  lilem;  curator  enimet  ad  certam 
causam  dari  potest. 

§ 3.  Furiosi  quoque  et  prodigi, 
licet  majores  viginti  quinque  annis 
sint,  tamen  in  curatiorie  sunt  agna- 
torum  ex  lege  duodecim  tabula- 
rum;  sed  soient  Homœ  prœfectus 
urbi  vel  prælor,  et  in  provinciis 
præsides  ex  inquisitione  eis  cura- 
tores dure. 


I.es  liommes  pubères  et  les  fem- 
mes aptes  à concevoir  reçoivent 
des  curateurs  jusqu’à  leur  vingt- 
cinquième  année  accomplie;  car, 
bien  que  pubères,  ils  sont  encore 
d’un  âge  trop  tendre  pour  défendre 
eux-mômes  leurs  intérêts. 

Or  les  curateurs  sont  nommés  par 
les  mêmes  magistrats  que  les  tu- 
teurs. Mais  le  curateur  n’est  pas 
donné  par  testament,  et  cependant 
celui  qui  a été  ainsi  désigné  est 
confirmé  par  décret  du  préteur  ou 
du  président. 

Les  adultes  ne  reçoivent  pas  de 
curateur  malgré  eux,  si  ce  n’est 
pour  un  procès  ; car  le  curateur 
peut  être  donné  même  pour  une 
affaire  spéciale. 

Pareillement,  les  furieux  et  les 
prodigues,  quoique  majeurs  de 
vingt-cinq  ans,  sont  pourtant  sou» 
la  curatelle  de  leurs  agnats  en 
vertu  de  la  loi  des  Douze  Tables  ; 
mais  à Rome,  c’est  le  préfet  de  la 
ville  ou  le  préteur  qui  a l’habitude 
de  nommer  les  curateurs  ; dans  les 
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§ 4.  Sed  et  mente  captis,  et  sur- 
dis, et  mutis,  et  qui  pcrpetuo 
morbo  laborant,  quia  rebus  suis 
superesse  non  possunt,  curatores 
dandi  sunt. 

§ 5.  Interdum  üutem  et  pupilli 
curatores  accipiunt,  ut  puta  si  legi- 
tinius  lutor  non  sit  idoneus,  quo- 
niam  habenti  tutorem  tutor  dari 
non  potest.  Item  si  testamento  da- 
tus  tutor,  vel  a prætore  vel  præ- 
side,  idoneus  non  sit  ad  adminis- 
trationem,  nec  tamen  fraudulenter 
negotia  administre  t,  solet  ei  cura- 
tor  adjungi.  Item  in  locum  tutorum 
qui  non  in  perpetuum,  sed  ad  tem- 
pus  a tutela  excusantur,  soient  cu- 
ratores dari. 


§ 6.  Quod  si  tutor  adversa  vale- 
tudine  vel  alia  necessitate  impedi- 
tur  quominus  negotia  pupilli  admi- 
nistrare  possit,  et  pupillus  vel  absit 
vel  infans  sit,  quem  velit  actorem, 
periculo  ipsius  tutoris,  prœtor  vel 
qui  provinciæ  præerit,  decreto  con- 
stitue!. 
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pi’ovinces,  ce  sont  les  présidents 
après  enquête. 

Mais  tous  les  insensés,  les  sourds, 
les  muets,  et  les  personnes  atteintes 
d’une  infirmité  continue,  ne  pou- 
vant veiller  à leurs  affaires,  doivent 
recevoir  des  curateurs. 

Les  J)  U pilles  eux-mémes  reçoi- 
vent quelquefois  des  curateurs,  par 
exemple  s’ils  ont  un  tuteur  légi- 
time inhabile;  car  à qui  est  pourvu 
d’un  tuteur  on  n’en  peut  pas  don- 
ner un  autre.  De  même,  quand  un 
tuteur  testamentaire,  ou  donné  par 
le  préteur  ou  le  président,  est  im- 
propre à l’administration,  et  que 
pourtant  il  administre  sans  fraude, 
on  lui  adjoint  un  curateur.  De 
même,  àla  place  des  tuteurs  quisont 
excusés,  non  pas  pour  toujours, 
mais  pour  un  certain  temps,  on 
donne  des  curateurs. 

Que  si  une  maladie  ou  tout  autre 
obstacle  absolu  empêche  le  tuteur 
d’administrer  les  affaires  du  pu- 
pille, et  que  celui-ci  soit  absent  ou 
infcms,  le  préteur  ou  le  président 
de  la  province  constituera  par  dé- 
cret un  agent  choisi  par  le  tuteur 
et  à ses  risques. 


1G6.  La  curatelle,  comme  la  tutelle,  est  une  charge  publique 
établie  pour  protéger  des  personnes  qui  en  fait  ne  sont  pas  du  tout 
ou  ne  sont  qu’imparfaitement  capables  de  se  protéger  elles-mêmes. 
Mais  elle  diffère  de  la  tutelle  tant  par  sa  nature  que  quant  aux  per- 
sonnes auxquelles  elle  s’api>lique. 

La  première  différence  peut  se  formuler  ainsi  : le  tuteur  est 
donné  à la  personne,  le  curateur  n’est  donné  qu’aux  biens.  Prati- 
quement, cela  signifie  que  le  curateur  est  investi  des  mêmes  pou- 
voirs de  gestion  que  le  tuteur,  mais  qu’il  n’autorise  pas.  L auctoritas 
est  remplacée  ici  par  un  simple  consensus  qu’il  donne  à la  per- 
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sonne  en  curatelle,  lorsque  celle-ci  agit  elle-mômc  (1).  Et  il  ne  faut 
pas  croire  que  sous  celle  diversité  de  mots  se  cachent  deux  choses 
identiqTies  au  fond.  On  a vu,  en  effet,  qu’à  l’époque  classique 
V auctoritas  exigeait  des  paroles  solennelles,  et  qu’cncore  dans  le 
droit  de  Justinien  elle  implique  la  présence  personnelle  du  tuteur 
in  ipso  negotio.  I^e  consensus,  au  contraire,  ne  fut  jamais  soumis  à 
auctine  forme.  Il  se  transmet  sans  difficulté  par  lettre  ou  par  inter- 
médiaire. Il  est  aussi  valablement  donné  avant  l’acte  qu’au  moment 
même  de  l’acte  ; et,  s’il  n’intervient  qu’apr'ôs  l’opération  con- 
sommée, il  vaut  ratification  (2).  Ces  différences  profondes  s’expli- 
quent par  la  différence  naturelle  des  situations.  a%iclorito.s  n’est 
donnée  qu’à  des  enfants  : que  l’acte  autorisé  soit  réputé  leur  œuvre 
propre,  cela  est  vrai  si  l’on  ne  s’attacfie  qu’à  ses  conséquences  ju- 
ridiques; mais  pour  qui  regarde  au  fond  des  choses,  c’est  le  tuteur 
qui  a conçu,  préparé,  décidé  l’acte  : il  en  est  vraiment  l’auteur  in- 
tellectuel. Tout  au  contraire,  le  consensus  du  curateur  n’est  donné 
qu’à  des  personnes  capables  de  réfléchir  et  qui  jiresque  toujours 
auront  pris  elles-mêmes  l’initiative  de  leurs  actes  juridiques  ; le  cu- 
rateur contrôle  leur  volonté,  mais  il  ne  l’a  ni  soufflée  ni  dirigée. 
L’acte  n’est  sien  nï  au  point  de  vue  du  jurisconsulte,  ni  au  point 
de  vue  plus  profond  du  psychologue. 

Quant  aux  personnes  pourvues  d’un  curateur,  ce  sont:  1°  néces- 
sairement, les  personnes  pubères  (3)  et  sui  juris  (4)  atteintes  d’a- 
liénation mentale  ou  interdites  pour  prodigalité  ; 2°  ordinairement, 
les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  ; 3°  très-exceptionnellement,  les  pu- 

(1)  Le  curateur  n’est  pas  plus  que  le  tviteur  chargé  de  la  garde  et  du  soin  de  la 

personne.  Cependant  le  curateur  du  fou  doit  chercher  h procurer  sa  guérison  (L.  T 
pr..  De  cu7\  XXVII,  U)).  • 

(2)  L’antithèse  entre  V emeto^ntas  et  le  consensus  est  nettement  marquée  dans  la 

rubrique  du  titre  Do  auctoritate  et  C07isensu  iutorum  et  curato^mni  (D.^  XXVJ,  8). 
Que  si  l’on  trouve  (quelques  textes  parlant  de  Yaihctoritas  cxiraiojns  (L.  8,  De 
adoYit  ^ L ’i'-  — L.'  ^ and.  prœst..,  Y,  59),  il  ne  faut  voir  là  qu’une 

rédaction  inexacte. 

(3)  Les  impubères  fous  n’ont  pas  besoin  de  curateur^  puisqu’ils  ont  un  tuteur 
(L.  3 pr. , De  tut,,  XXVI,  1).  Quant  à rimxnibère  prodigue,  en  fuit  on  le  comxjrend 
à peine. 

(4)  Un  individu  ali eni  juris,  n’ayant  jjas  de  biens,  n’a  pas  besoin  de  curateur. 
Telle  est  du  moins  la  règle.  Pourtant,  si  le  tils  de  famille  fou  a un  pécule  cas- 
trense,  ou  d’autres  biens,  soit  en  jileine  propriété,  soit  en  nue  propriété  seule- 
ment, il  faut  bien  que  quelqu’un  les  administre.  Justinien  confie  ce  soin  au  père 
(L.  7 pr.,  C.,  De  curât,  fur,,  V,  70).  Lien  qu’il  ne  parle  pas  des  fils  de  famille  jjro- 
digues,  il  est  j^robable  que  dans  la  môme  situation  il  faut  leur  ap^jliquer  la  meme 
décision. 
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pilles.  Éludions  successivement  ces  trois  applications  de  la  curatelle. 

16/.  Curatelle  des  fous  et  des  prodigues . — Cette  curatelle,  la  pins 
ancienne  de  toutes,  lut  consacrée  par  la  loi  des  Douze  Tables  (§3 
Mais  cette  loi  ne  statuait  pas  d’une  manière  générale  sur  tous  les 
aliénés  et  sur  tous  les  dissipateurs.  A l’égard  des  fous,  son  texte  qui 
nous  a été  conservé  par  Cicéron  {de  Invent.,  II,  50)  ne*  se  réfère 
qu  au  fw)  losus , et  1 on  a déjà  vu  (n°  8-4)  que  celte  expression  ne 
s’applique  qu’à  l’homme  dont  le  dérangement  intellectuel  se  mani- 
leste  par  des  id'ées  extravagantes,  môme  par  des  violences,  mais 
laisse  jDlace  à des  intervalles  lucides.  C’est  ainsi  que  Cicéron  lui- 
même,  commentant  ailleurs  {Tuscul.  disput.,  III,  5)  cette  disposi- 
tion des  Douze  Tables,  explique  les  mots  furiosus  et  furor  qu’il  op- 
pose à insanus  et  insania  (1).  Quant  au  prodigue,  dans  le  langage  des 
Douze  Tables,  c’était  celui-là  seul  qui  dissipait  follement  des  biens 
provenant  de  la  succession  légitime  de  son  père  ou  d’un  autre  as- 
cendant mâle  paternel.  Cette  double  restriction  au  sens  naturel  du 
mot  prodigus  ressort  très-nettement  d’un  passage  d’Ulpien  (XII  § 3), 
où  il  est  dit  que  la  loi  ne  place  en  curatelle  ni  l’ingénu  institué  hé- 
ritier par  son  père,  ni  en  aucun  cas  l’affranchi,  car  celui-ci  n’a  ja- 
mais eu  de  paterfamilias. 

C’est  aux  plus  proches  agnats,  et,  faute  d’agnats,  aux  gentiles-o^wa 
cette  curatelle  était  déférée  (§  3 sup.  — Cic.,  de Inv.,  Il,  50).  A dé- 
faut d’agnats  et  de  gentiles,  elle  cessait;  et  ici  s’accuse  d’une  ma- 
nière bien  visible  la  pensée  des  Douze  Tables  : elles  ne  songeaient 
nullement  à protéger  le  fou  ou  le  prodigue  : elles  n’avaient  d’autre 
mobile  que  l’intérêt  des  agnats  et  des  gentiles,  héritiers  présomp- 
tifs de  ces  personnes.  Et  ceci  nous  permet  de  comprendre  pourquoi 
la  loi,  moins  bizarre  qu’elle  ne  le  paraît  tout  d’abord,  ne  s’appliquait 
ni  à tous  les  insensés  ni  à tous  les  dissipateurs.  Il  n’était  pas  possible 
qu’un  aliéné  sans  intervalles  lucides  compromît  son  patrimoine  : son 
incapacité  absolue  garantissait  donc  bien  suffisamment  les  droits 

(1)  Cicéron,  dans  ce  passage,  distingue  assez  nettement  la  folie  furieuse  [furor) 
do  rimbécillité  [insania  stultitiæ  juncta).  Mais  il  commet  deux  erreurs  : il  avoue 

(lue  la  folie  furieuse  peut  atteindre  le  sage,  et  prétend  que  rimbécillité  ne  le  peut 
pas.  Les  aliénistes  contesteraient  certainement  cette  différence  ; 2°  il  croit  que,  si 
les  Douze  Tables  ne  placent  pas  en  curatelle  le  simple  insensé  7ion  furiosus^  c’est 
qu’elles  le  tiennent  pour  suffisamment  capable  des  actes  de  la  vie  ordinaire.  Tel 
n’était  certainement  point  le  motif  des  Douze  Tables,  ainsi  que  je  l’explique  un  peu 
plus  loin.  Cicéron,  cédant  aux  idées  plus  sages  de  son  époque,  s'imagine  que  la 
loi  a statué  dans  Tintérct  delà  personne  placée  en  curatelle,  et  c’est  en  quoi  certai- 
nement il  se  trompe. 
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éventuels  de  ses  héritiers.  Quant  au  prodigue,  ce  qu’on  voulait, 
c’est  qu’il  ne  dépouillât  pas  ses  agnats  de  biens  de  famille  que  ceux- 
ci  auraient  recueillis  par  la  volonté  môme  de  la  loi  s’il  n’avait  pas 
existé.  Mais  dissipait-il  des  biens  acquis  par  son  travail  ou  prove- 
nant d’un  tiers?  ses  héritiers  présomptifs  ne  perdaient  rien  sur  quoi 
ils  eussent  dû  compter.  Dissipait-il  môme  la  succession  testamen- 
taire de  son  père  ? le  père,  en  testant,  avait  assez  marqué  qu’il 
entendait  exclure  l’application  des  lois  relatives  aux  successions 
légitimes.  Ce  n’est  plus  un  bien  de  famille  que  le  prodigue  perdait, 
mais  un  pur  lucre. 

Cette  législation,  fausse  dans  son  point  de  départ  et  incomplète 
dans  ses  dispositions,  fut  corrigée  par  le  préteur.  Les  innovations 
de  l’édit,  fondées  sur  la  nécessité  de  protéger  l’homme  qui  a perdu 
la  raison  ou  qui  n’a  pas  la  force  de  résister  à ses  instincts  dépensiers, 
se  résument  dans  les  trois  propositions  suivantes  : 1"  aux  furiosiloi 
préteur  assimile  les  personnes  dont  la  folie  est  continue  {mente  capti), 
môme  les  sourds,  les  muets  et  tous  ceux  qu’une  infirmité  perma- 
nente empêche  de  veiller  à l’administration  de  leurs  biens  (§  4 sup.)  ; 
2°  il  tient  pour  prodigues  tous  ceux  qui  gaspillent  étourdiment  leur 
capital,  quelle  qu’en  soit  la  provenance  (Ulp.,  XII  § 3)  ; 3"  il  n’y 
a plus  besoin  que  le  fou  et  le  prodigue  aient  des  agnats  pour  être 
placés  en  curatelle,  puisque  désormais  c’est  eux-mêmes  qu’il  s’agit 
de  protéger. 

Ces  réformes  n’abrogeaient  pas  la  loi  des  Douze  Tables,  elles  la 
complétaient.  Les  fous  et  les  prodigues  continuèrent  donc  d’être 
soumis  à la  curatelle  légitime  dans  les  hypothèses  spécifiées  par 
cette  loi.  Dans  toutes  les  autres  ils  eurent  un  curateur  nommé  par 
le  magistrat.  Le  texte  des  Institutes  (§  3 suj).)  donnerait  à croire,  il 
est  vrai,  que  sous  Justinien  c/était  toujours  le  magistrat  qui  dési- 
gnait le  curateur  du  fou  ou  du  prodigue,  et  tel  était  certainement  le 
droit  lorsqu’il  s’agissait  d’un  fou  non  furieux  ou  d’un  prodigue  dis- 
sipant des  biens  qu’il  n’avait  pas  reçus  par  succession  légitime  de 
son  père.  Hors  ces  cas,  Théophile,  rectifiant  ou  éclaircissant  le  texte 
des  Institutes,  nous  apprend  que  le  curateur  n’était  nommé  par  le 
magistrat  qu’en  l’absence  d’agnats  ou  cjuand  les  agnats  étaient  in- 
habiles à l’administration  (I).  Et  c’est  ce  que  Justinien  lui-rnôme 
explique  très-clairement  ailleurs  (L,  7 § G,  C.,  De  curât . fur. , V,  70). 

(1)A  l’époque  classique,  il  est  fort  probable  que  l’agnat  inhabile  conservait  son 
titre  de  curateur,  de  même  que  Tagnat  impubère,  sourd  ou  muet,  restait  tuteur. 
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Ail  surplus  la  loi  des  Douze  Tables  avait  établi  entre  le  fou  et  le 
prodigue  une  distinction  que  la  jurisprudence  romaine  n’abandonna 
jamais  : c'est  que  la  folie,  emportant  par  elle-môme  impossibilité 
d’administrer,  donnait  immédiatement  et  sans  aucune  formalité 
ouverture  à la  curatelle,  tandis  que  le  prodigue  n’y  tombait  qu’une 
fois  dessaisi  de  l’administration  de  ses  biens  par  une  sentence  d’in- 
terdiction. Cette  interdiction  était  prononcée  par  le  magistrat,  et 
Paul  (III,  4"§  7)  nous  en  a transmis  la  formule  (1). 

168.  Curatelle  des  mineurs  de  vingt-cinq  ans.  — Le  très-ancien 
droit  n’établissait  de  distinction  qu’entre  les  impubères  et  les  per- 
sonnes pubères  : il  n’en  faisait  aucune  entre  l’homme  mûr  et  l’en- 
fant inexpérimenté  qui  venait  d’atteindre  la  puberté  légale.  Cepen- 
dant on  reconnut  bien  vite  que  la  capacité  d’administrer  sagement 
un  patrimoine  n’est  pas  une  conséquence  nécessaire  ni  môme  or- 
dinaire de  l’acquisition  de  la  puberté  (pr.  sup.)  ; cela  est  surtout 
frappant  dans  une  législation  qui  fixe  la  puberté  à un  âge  aussi  pré- 
coce que  le  faisait  la  loi  romaine.  On  arriva  donc  de  bonne  heure 
à distinguer  parmi  les  personnes  pubères  celles  qui  n’avaient  pas 
encore  atteint  l’âge  de  vingt-cinq  ans  {adulti,  adolescentes,  minores 
viginti  guinque  annis)  et  celles  qui  avaient  dépassé  cet  âge  appelé 
désormais perfecta  ou  légitima  œtas.  Les  mineurs  de  vingt-cinq  ans 
furent  entourés  d’une  protection  spéciale.  Il  faut  ici  distinguer  dans 
la  législation  quatre  phases  dont  deux  seulement,  la  première  et  la 
troisième,  vont  être  développées  pour  le  moment,  les  deux  autres 
appartenant  plutôt  à l’étude  de  la  capacité  personnelle  du  mineur. 

Première  phase.  — Une  loi  Plœtoria  (2),  dont  nous  ignorons  la 
date,  mais  qui  existait  certainement  au  milieu  du  sixième  siècle  de 

Mais  le  préteur  lui  adjoignait  une  personne  qui,  sans  avoir  le  nom  de  curateur, 
était  chargée  d’administrer  à sa  place  ;L.  13,  De  curât,  fur.^  XXVII,  10). 

(1)  Cette  formule  expressive  est  ainsi  conçue  : Quando  tibi  bona  patcrna  avitaquc 
nequitia  tua  disperdis^  liberosque  tuos  ad  egestatem  per  duels,  ob  eam  rem  tibi  ea 
re  cQynmercioque  interdico . Elle  date  des  Douze  Tables,  puisqu’elle  suppose  la 
dissipation  des  biens  provenant  de  l’ascendant  paternel.  Mais  elle  ne  doit  pas  nous 
conduire  à admettre  que  l’interdiction  ne  fut  prononcée  que  contre  celui  qui  avait 
des  enfants,  par  conséquent  en  faveur  de  ces  derniers.  Ce  qui  le  prouve  pérem- 
ptoirement, c’est  qu’on  avait  discuté  si  la  curatelle  des  prodigues  pouvait  appartenir 
à ses  enfants,  qui  sont  pourtant  ses  plus  proches  agnats  (L.  1 § 1,  De  curât,  far.). 
Si  le  prodigue  ayant  des  enfants  avait  seul  pu  être  interdit  et  mis  en  curatelle, 
la  question  n’aurait  fait  aucun  doute,  puisque  la  loi  des  Douze  Tables  appelait  à la 
curatelle  le  proximus  ognatus. 

(2)  C’est  sous  ce  nom  qu’elle  est  désignée  dans  la  table  d’Héraclée,  monument 
qui  remonte  au  septième  siècle  de  Rome  et  qu’on  a trouvé  en  1732  dans  le  golfe  de 
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Home,  puisque  Plaute  3’  fait  une  allusion  évidente  {Pseudolus,  act.  I, 
SC.  iri,  V.  84),  contenait  les  trois  dispositions  suivantes  : 1“  contre 
toute  personne  qui  aurait  frauduleusement  abusé  de  l’inexpérience 
d’un  mineur  de  vingt-cinq  ans,  elle  organisait  une  poursuite  deux 
fois  mentionnée  par  Cicéron  {de  Off.,  III,  15  ; de  Nat.  deor.,  III,  30) 
qui  Voi\}\ié\\e  jiidicium  publicum  rei  privatce  (I),  Cette  poursuite,  ou- 
verte à tous,  entraînait  infamie  pour  le  condamné,  et  d’après  la  table 
d’Héraclée  il  devenait  incapable  de  figurer  dans  Vordo  ou  corps  des 
décurions,  par  conséquent  inéligible  aux  dignités  municipales  ; 
2°  le  mineur  trompé  [circumscriptus)  pouvait,  cela  est  du  moins  très- 
probable,  opposer  par  voie  d’exception,  peut-être  même  aussi  par 
voie  d’action,  la  nullité  de  ses  engagements  (L.  7 § i , De  except,, 
XLIV,  1)  ; 3“  il  aurait  pu  résulter  de  ces  deux  dispositions  que  les 
personnes  de  bonne  foi,  craignant  de  se  voir  accusées  de  fraude  et 
de  ne  point  recouvrer  leur  créance,  ne  voulussent  pas  traiter  avec 
les  mineurs,  et  qu’en  conséquence,  ceux-ci  manquant  de  crédit,  la 
protection  établie  en  leur  faveur  ne  tournât  contre  eux  (2).  Pour 
prévenir  ces  dangers,  la  loi  P/ee/orert  autorisa  les  mineurs  à se  faire 
nommer  un  curateur  spécial  toutes  les  fois  qu’ils  auraient  un  acte 
juridique  à faire.  Le  consentement  de  ce  curateur  écartait  tout  soup- 
çon de  fraude  et  assurait  la  pleine  validité  de  l’acte.  Cette  troisième 
disposition  nous  est  connue  par  un  texte  du  biographe  Julius  Ga- 
pitolinus  sur  lequel  je  reviendrai  tout  à l’heure. 

Deuxième  phase . — Le  préteur,  considérant  que  les  mineurs  môme 
non  trompés  pouvaient  avoir  été  lésés,  créa  en  leur  faveur  le  bé- 
néfice de  Vin  integrurn  restilutio  en  vertu  duquel  leurs  actes,  quoique 
valables  en  droit  civil,  purent  être  rescindés  en  cas  de  lésion.  Les 
règles  relatives  à ce  bénéücc  seront  ultérieurement  développées 

(nos 

Iroisième  phase.  — Julius  Capitolinus,  racontant  la  vie  de  Marc- 

Tarente.  Les  niamiscrits  des  auteurs  qui  en  parlent  l’appellent  /ex  Lœtoria  ou 
lex  lyxtoria.  Mais  ils  ne  méritent  évidemment  pas  le  meme  degré  de  confiance 
qu’un  monument  d’origine  romaine. 

(1)  Par  cette  antithèse^  Cicéron  veut  faire  ressortir  que  ce  j udicium  publicum  est 
fondé  sur  un  pur  intérêt  privé,  tandis  qu’en  règle  générale  lesjudicia  pu/jlica  sup- 
posent un  intérêt  public  lésé. 

(2)  C’est  ce  que  met  très-bien  en  lumière  le  passage  précédemment  indiqué  de 
Plaute.  <c  L*îx  me  perdit  quina  vicennaria  : ynetuunt  credere  omnes  »,  dit  un  dissi- 
pateur. Et  son  interlocuteur  lui  répond  : « Eadem  eut  milti  lex  : metuo  credere,  y> 
Cette  lex  quina  vicennaria.^  ou  loi  relative  à l’âge  de  vingt-cinq  ans^  ne  peut  être 
que  la  lex  Plœtoria. 
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Aiirèle  (10;^  constate  qu’avant  ceprinceil  n’y  avait  lieu  à curatelle 
que  pour  démence,  pour  prodigalité  {lascivia),  ou  on  vertu  de  la  loi 
Plœforia,  mais  .en  ce  dernier  redditis  causis,  c’est-à-dire  pour  une 
affaire  spéciale;  et  que  désormais  tout  adulte  put  recevoir  un  cura- 
teur môme  non  redchtis  causis.  Qu’est-ce  à dire,  sinon  qu’à  partir  de 
Marc-Aurèle,  la  minorité  de  vingt-cinq  ans  fut  considérée  par  elle- 
même  comme  une  cause  suffisante  à l’établissement  d’une  curatelle 
générale  et  permanente?  Mais  cette  curatelle  s’impose-t-elle  au  mi- 
neur, comme  elle  s’impose  au  prodigue  et  au  fou  ? Les  textes  du 
droit  classique  répondent  non  (L.  13  §2,  tut.  et  curât.,  XXVI,  5), 
et  Justinien  déclare  encore  que  les  adultes  ne  reçoivent  pas  de  cura- 
teur malgré  eux  (§  2 sup.).  Toutefois^  j’incline,  et  je  dirai  bientôt 
pourquoi,  à restreindre  ce  principe  aux  mineurs  qui  n’ont  jamais 
été  en  tutelle.  Et  môme,  ainsi  restreint,  on  va  voir  qu’il  subit  plu- 
sieurs exceptions  (n°  169). 

Au  surplus  l’innovation  de  Marc-Aurèle  fit  probablement  tomber 
en  désuétude  le  judicium  publicum  établi  par  la  loi  Plœloria.  Mais 
il  est  certain  qu’elle  n’enleva  au  mineur  ni  l’exception  fondée  sur 
le  dol  de  la  partie  qui  avait  traité  avec  lui  (1),  ni  le  bénéfice  de  l’m 
integrum  restitutio  dont  raj)plicalion  toutefois  devint  beaucoup  plus 
rare. 

Quatrième  phase.  - — Par  un  progrès  naturel  on  fut  conduit  à éta- 
blir une  différence  entre  les  adultes  sans  curateur  et  les  adultes 
pourvus  d’un  curateur.  Les  premiers  restèrent  pleinement  capables 
en  droit  civil.  Les  autres,  je  le  montrerai  bientôt,  devinrent  inca- 
pables de  faire  leur  condition  pire  sans  le  consentement  de  leur 
curateur  (n°  173). 

1G9.  Reste  à signaler  les  exceptions  à la  règle  générale  d’après 
laquelle  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  n’ont  un  curateur  qu’autant 
qu’ils  le  veulent  bien.  Dans  le  dernier  état  du  droit  (2),  ces  excep- 
tions paraissent  être  au  nombre  do  quatre  : 

(l)  Cette  exception  rentrait  clans  le  droit  commun,  depuis  que  l’exception  doit 
amali  avait  été  admise  d’une  manière  générale. 

(*2)  J’estime  que  dans  le  droit  classique  les  femmes  pubères  qui  n’avaient  pas  en- 
core vingt-cinq  ans  étaient  toujours  en  curatelle.  En  eftét,  nous  savons  par  Gains 
(I,  § 190),  que  les  femmes  en  tutelle  administrent  elles-memes  leurs  biens  quand 
elles  ont  atteint  la  pcrf'ecta  Ulpien,  d’autre  part  (XI  § 25),  constate  (ine  le 

tuteur  d’une  femme  pubère  n’administre  jamais.  Qui  donc  administrait  les  biens  de 
la  femme  adulte?  Puisque  ce  n’était  nielle  ni  son  tuteur,  ce  ne  pouvait  èti*e  qu’un 
ciirateiu^  Cette  induction  est  confirmée  par  un  texte  de  Paul  (Er.  Vat.^  § 1 10}.  Une 
femme  mariée  voulant,  dit-il,  se  constituer  une  dot,  la  présence  de  son  curateur 
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i"  Le  mineur  sort  de  tutelle.  Son  compte  ne  peut  lui  être  rendu 
ni  ses  I)iens  restitues,  tant  qu’il  ne  s’est  pas  fait  nommer  un  cura- 
teur. Le  tuteur  doit  meme  l’avertir  qu’il  ait  à solliciter  celte  nomi- 
nation, et  au  besoin  il  est  autorisé  à prendre  lui-même  l’initiative 
au]5rès  du  magistrat.  Que  s’il  rendait  son  compte  au  mineur  agis- 
sant seul,  en  cela  il  commettrait  une  faute  connexe  à son  adminis- 
tration de  tuteur,  et  par  conséquent  demeurerait  à ce  titre  respon- 
sable de  toutes  les  étourderies  par  lesquelles  le  mineur  aurait  pu 
dissiper  son  patrimoine  (L.  o § 5,  De  adm.  et  jieric.  — L.  7,  G.,  Qui 
pet.  tut.,  V,  31).  Mais  le  curateur  ainsi  nommé  va-t-il  être  dessaisi, 
une  fois  le  compte  rendu,  et  le  mineur  mis  en  possession  de  ses 
biens  va-t-il  les  administrer  en  toute  liberté?  Ce  serait  là,  à mon  sens, 
une  solution  peu  pratique,  et  je  ne  pense  pas  qu’elle  ait  été  admise. 
Celte  conjecture  jjeut  s’appuyer  sur  un  texte  d’Ulpien  (L.  1 § 3,  De 
minor.,  IV,  4),  où  nous  lisons  que  de  son  temps  les  mineurs  sont  ré- 
gis par  un  curateur  jusqu’à  l’âge  de  vingt-cincj  ans,  et  que  jusque-là 
on  ne  doit  pas,  quelque  habiles  qu’ils  soient,  leur  laisser  l’adminis- 
tration de  leurs  biens.  Entendu  de  tous  les  mineurs,  ce  texte 
contredirait  absolument  la  règle  posée  par  Justinien  (§2  sup.).  Res- 
treint aux  mineurs  qui  ont  été  en  tutelle/  il  prend  un  sens  très-rai- 
sonnable ; il  réduit  seulement  l’application  de  la  règle  au  lieu  de 
la  supprimer.  Nous  avons  donc  ici  un  curateur  qui,  quoique  donné 
à l’occasion  d’un  acte  spécial,  se  trouve  investi  d’une  fonction  pez’- 
manente.  Il  doit  surveiller  l’administration  des  biens  dont  il  a sur- 
veillé la  reslitutioza  ; 

2°  Le  mineur  a un  procès  à soutenir  comme  demandeur  ou 
comme  défendeur.  S’il  plaide  seul  et  qu’il  succombe,  il  réussira 
peut-être  à obtenir  une  m iniegrum  rcstitutio  qui  ôtei’ait  à son  ad- 
versaire le  bénéfice  de  la  chose  jugée.  Plaide-t-il,  au  contraire,  avec 
l’assistance  d’un  curateur?  L’m  integrum  restitutio,  encore  possible, 
ne  lui  sera  du  moins  accordée  qu’après  des  poui’suites  rendues 
vaines  par  l’insolvabilité  du  curateur.  De  là  l’obligation'pour  ce 
mineur  de  demander  un  cui’ateur  ad  litem  et  le  droit  pour  la  partie 
adverse  de  le  faire  nommer  elle-même  (§  2 sup.  — L.  I , G.,  Qui^jet. 
tut.,  Y,  31).  Ici,  le  curateur  est  évidemrnent  dessaisi,  une  fois  le 
procès  terminé  ; 

ne  suffirait  pas,  il  lui  faut  Vaucteritas  de  son  tuteur.  Cette  femme  a donc  ù.  la  fois 
un  tuteur  et  un  curateur,  un  tuteur  à raison  de  sou  sexe,  un  curateur  évidemment 
à raison  de  son  âge. 
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3°  Le  mineur  étant  créancier,  le  débiteur  qui  paye  entre  ses  mains 
court  egalement  le  risque  d’une  m integrum  restùutio,  si  les  deniers 
viennent  à être  dissipés.  Donc  on  l’autorise  ou  à déposer  l’ar-ent 
dans  un  temple  (m  œ de  sacra)  afin  d’arrêter  le  cours  des  intérêts, 
ou  a exiger  la  nomination  d’un  curateur  entre  les  mains  ou  avec 
le  consentement  duquel  il  payera  (L.  1 De  minor.,  IV  4) 

Une  même  pensée  a inspiré  ces  trois  exceptions  au  principe  : ren- 
dre un  compte  de  tutelle,  plaider,  payer  ce  qu’on  doiL  sont  des  ac- 
tes nécessaires.  Il  est  donc  indispensable  que  la  loi  les  entoure  d’une 
certaine  sécurité  (1,^  Tout  au  contraire  vendre,  s’associer,  passer  un 
bail,  et  d’une  manière  générale  faire  une  convention  quelconque, 
c’est  user  d’une  pure  faculté.  Celui  qui  fait  de  pareils  actes  choisit 
librement  la  personne  avec  qui  il  traite.  Et  voilà  pourquoi  la  loi  n’a 
pas  admis,  comme  règle,  le  droit  pour  qui  contracte  avec  un  mi- 
neur d’exiger  qu’il  se  fasse  d’abord  nommer  un  curateur.  Ce  droit 
est  remplacé  par  le  droit  plus  fort  de  s’abstenir  ; 

4 Le  mineur  est  atteint  d aliénation  mentale;  assurément,  qu’il 
le  veuille  ou  ne  le  veuille  pas,  il  devra  être  pourvu  d’un  curateur. 
Mais  sera-ce  à titre  de  fou  ou  à titre  de  mineur?  Le  principe  posé 
aux  Institutes  (§  2 sup.)  conduirait  à la  première  décision.  C’est  la 
seconde  pourtant  qui  a été  admise  par  les  jurisconsultes  (L.  3 § I, 
De  tut. , XXVI,  I).  Et  elle  entraîne  comme  conséquence  particulière- 


ment remarquable  l’exclusion  de  la  curatelle  légitime  des  agnats  et 
la  faculté  pour  le  magistrat  de  nommer  dans  tous  les  cas  le  cura- 
teur (2).  Logiquement,  et  en  l’absence  de  textes,  on  doit  croire  que 
la  même  décision  était  admise  à l’égard  du  mineur  prodigue. 

170.  Curatelle  des  pupilles.  — Nous  avons  déjà  rencontré  cette 
curatelle  dans  trois  hypothèses  qu’il  est  inutile  de  reproduire  ici 
(n°  147).  Une  quatrième  hypothèse  est  indiquée  aux  Institutes 
(§5  sup.)  ; il  faut  supposer  un  tuteur  inhabile  à administrer,  et 
pourtant  exempt  du  dol  et  de  la  faute  lourde  qui  permettraient  de 
provoquer  sa  destitution.  En  pareil  cas,  on  lui  adjoint  un  cura- 


(I)  Toutefois  cette  sécurité  demeure  incomplète  en  ce  que  la  nomination  dTin 
curateur  ne  fait  que  diminuer  les  chances  de  V hi  integrum  restitution  mais  ne  la 
rend  pas  imi^ossible.  On  verra  plus  tard  qu’en  ce  qui  concerne  le  paiement.,  Justi- 
nien imagina  un  moyen  fort  simple  de  parer  à ce  danger  (§  *?,  Quib.  allen,  lie., 
Inst.  , JI,  8.  — N«  29.2). 

(^)  Cette  décision  offre  aussi  cet  avantage  incontestable  de  laisser  sans  diffi- 
culté subsister  1res  pouvoirs  du  curateur  pendant  la  durée  des  intervalles  lucides 
(n'»  171). 


37S 


PRÉCIS  DE  DROIT  ROMAIN. 


teur(l)  f{u’il  ne  faut  pas  confondre  avec  un  antre  personnage  ap- 
pelé adjutor  tutelœ  ou  actor  (§  6 sup.  — L.  13  § 1 , De  tut . , XXYI,  1). 
Trois  différences  les  séparent  ; 1"  il  n’y  a lievi  à la  îîomii^ation  du 
curateur  que  lorsque  le  tu  leur  ne  s’entend  pas  à administrer, 

adjutor  tutelœ  est  nécessaire,  lorsque  le  tuteur  est  empêché  parla 
maladie,  par  une  dignité^,  par  la  complication  des  afhiires  du  pu- 
pille ou  par  toute  autre  circonslance  majeure,  cela  du  reste  en 
supposant  le  pupille  absent  ou  infans.  Car,  s’il  est  présent  et  sorti 
de  Vinfantia.  il  constitue  lui -meme  un  procureur  avec  V auctoritas 
du  tuteur;  2°  le  curateur  est  nécessairement  nommé  par  le  magis- 
trat. \Jadjutor  tutelœ  est  nommé  soit  par  le  magistrat  sur  la  dési- 
gnation du  tuteur,  soir  par  le  tuteur  lui-même  avec  la  permission 
du  magistrat;  3°  le  (uteur  n’est  pas  responsable  de  la  gestion  du 
curateur;  il  répond  de  celle  de  V adjutor  tutelœ  (L.  24,  De  adm.  et 
pe?dc.  — L.  II,  G.,  De  procur.^  II,  13). 

II.  DE  LA  CAPACITÉ  PERSONNELLE  DES  FOUS,  DES  PRODIGUES  ET  DES 

MINEURS  DE  VINGT-CINQ  ANS.  — SPÉCIALEMENT,  DE  in  integruui  res- 

titulio  ACCORDÉE  AUX  MINEURS  DE  VINGT-CINQ  ANS. 

171.  Il  s’agit  de  rechercher  s’il  y a des  actes  que  ces  personnes 
ne  puissent  pas  faire  seules,  et,  en  cas  de  réponse  affirmative,  si 
le  consentement  du  curateur  peut  les  relever  de  leur  incapacité. 
Cette  question  comporte  des  solutions  différentes,  selon  qu’il  s’agit 
du  fou,  du  prodigue  ou  du  mineur  de  vingt-cinq  ans.  Au  surplus, 
il  n’y  a plus  lieu  de  distinguer  ici  entre  les  iiersonnes  sui  juris  et 
les  jiersonnes  alieni  juris. 

(1)  Le  texte  des  ïnstitutes  § 5 sup.)  provoque  deux  observations  : -L*  il  permet 
de  conjecturer  avec  beaucoup  de  vraisemblance  que  dans  le  principe  ce  curateur  ne 
pouvait  etre  adjoint  qu’à  un  tuteur  légitime,  et  cela  probablement  comme  moyen 
de  remédier  aux  inconvénients  résultant  de  ce  (lu’un  tel  tuteur  échappait  au  suspecti 
crimen  (iV’  IGO).  Plus  tard,  quand  la  jvirisprudence  eut  effacé  sur  ce  dernier  point  toute 
distinction  entre  les  tuteurs  légitimes  et  les  autres,  radjonctioii  d’un  curateur 
fut  conservée  comme  ressource  générale  pour  tous  les  cas  où  le  tuteur  quelcon- 
(\UQ  compromettait,  sans  encourir  le  suspecti  crimen,  les  intérêts  du  pupille;  2"  les 
ïnstitutes  expliquent  la  nomination  de  ce  curateur  en  disant  qu’on  ne  donne  pas 
de  tuteur  à celui  qui  en  a déjà  un.  Ce  motif  est  exact  quand  il  s’agit  de  tuteurs 
légitimes.  Mais  on  a déjà  vu  que,  de  plusieurs  tuteurs  testamentaires  l’un  venant  à 
manquer,  on  le  remplace  par  un  autre.  Le  motif  donné  cadre  donc  bien  avec  cette 
conjecture  qvie  dans  le  principe  la  nomination  de  ce  curateur  supposait  une  tutelle 
légitime.  Mais  il  est  inexact  dans  le  dernier  état  du  droit.  On  se  contente  d’un 
curateur,  parce  qu’un  curateur  suffit  pour  la  gestion.  Mais  s’il  y a nécessité  de  faire 
un  acte  qui  exige  V auctoritas ^ il  faudra  que  le  tuteur  intervienne  pour  la  donner. 
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Des  fous.  Les  Romains  paraissent  avoir  fait  à toute  époque  une 
distinction  entre  les  intervalles  lucides  et  les  moments  de  démence. 
Duiant  ses  intervalles  lucides,  le  fou  est  considéré  -comme  aussi 
pleinement  capable  qu’une  personne  qui  n’aurait  jamais  perdu  la 
raison  (§  J,  Quib.  non  est  permis.,  Inst.,  II,  12.—  L.  2,  (L,  De  eont. 
empt.,  IV,  38).  Se  trouve-t-il,  au  contraire,  dans  un  moment  de  dé- 
mence? comme  l’intelligence,  et  par  suite  la  volonté,  lui  manquent 
absolument,  tous  les  actes  qu  il  peut  faire  sont  nuis,  sans  distinguer 
s’ils  tendent  à rendre  sa  condition  meilleure  ou  pire  (§  8,  De  inut. 
stip.,  Inst.,  III,  19.  — L.  1 § 12,  Deoblig.  et  aet.,  XLIV,  7).  Et  il  est 
évident  que  le  consentement  du  cura  teur  ne  préviendrait  pas  la  nul- 
lité, ce  consentement  ne  pouvant  que  fortifier,  mais  non  suppléer 
la  volonté  de  la  personne  en  curatelle.  Cette  distinction,  qui  en  elle- 
même  paraît  simple  et  rationnelle,  devient  dangereuse  quand  on 
passe  de  la  théorie  à la  pratique.  Et,  d’abord,  l’homme  a-t-il  agi  en 
état  de  démence  ou  de  lucidité?  Ce  sera  trop  souvent  une  question 
litigieuse  et  d’autant  plus  difficile  à résoudre  qu’elle  ne  s’élèvera 
d’ordinaire  que  longtemps  après  la  confection  de  l’acte.  Mais  en 
outre,  comme  la  folie  n’est  pas  l’état  normal  de  l’homme  et  par 
conséquent  ne  saurait  se  présumer,  le  juge  devra,  en  l’absence  de 
preuves  et  à moins  que  la  démence  ne  résulte  des  clauses  mômes 
de  l’acte,  admettre  qu’il  est  l’œuvre  d’une  personne  saine  d’esprit. 
Donc  multiplication  des  procès  et  insuffisance  de  protection  pour 
les  fous,  tels  sont  les  inconvénients  de  la  distinction  romaine.  Au 
surplus,  dès  l’époque  classique,  elle  souleva  une  difficulté  que 
Justinien  nous  expose,  selon  son  habitude,  assez  obscurément  : 
fallait-il  décider  que,  chaque  fois  que  le  fou  recouvrerait  sa  ca- 
pacité par  la  survenance  d’un  intervalle  lucide  , le  curateur  de- 
venu inutile  serait  dessaisi  de  ses  pouvoirs  d’administrateur?  ou 
au  contraire  devait-il  en  conserver  l’exercice  sans  aucune  solu- 
tion de  continuité  ? Cette  seconde  manière  de  voir,  quoique  plus 
raisonnable  peut-être,  est  rejetée  par  Justinien  : il  veut  que  pen- 
dant la  durée  des  intervalles  lucides,  le  curateur  garde  son  litre, 
mais  perde  ses  fonctions,  sauf  à les  reprendre  à chaque  nouvelle 
manifestation  de  la  folie  (L.  G,  G.,  De  curât,  fur.,  V,  70).  D’où  il 
suit  que  le  curateur  du  fou  n’aura  jamais  à donner  son  consensus 
aux  actes  de  ce  dernier  : ou  il  agira  lui-même  et  lui  seul,  ou  il  ne 
se  mêlera  de  rien. 

Des  p)rodigues . — Tandis  que  l’incapacité  du  fou  commence  de 
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jDlein  droit  avec  la  folie  et  cesse  aussi  de  plein  droit  avec  elle,  par 
conséquent  nous  apparaît  intermittente,  celle  du  prodigue,  avi  con- 
traire, ne  résulte  que  de  Tinterdiction  prononcée  par  le  magistrat  et 
ne  s’efface  que  par  la  mainlevée  de  cette  interdiction,  par  consé- 
quent présente  un  caractère  de  continuité.  En  outre,  comme  le  pro- 
digue, à la  différence  du  fou,  ne  perd  ni  son  intelligence  ni  sa  vo- 
lonté, on  a bien  pu  admettre  qu’il  ne  rendrait  pas  sa  condition  pire 
sans  le  consensus  du  curateur;  mais  il  conserve  le  droit  de  faire  seul 
les  actes  qui  la  rendent  meilleure  (L.  6,  De  verb.  obl.^  XLV,  1)  (t). 
Aussi  l’a-t-on  assez  justement  comparé  au  pupille  (L.  9 § 7,  De  reb. 
cred.^  XII,  I). 

172.  Des  mineurs  de  vingt-cinq  ans.  — Dans  les  principes  du  droit 
ancien,  non-seulement  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  adminis- 
traient toujours  eux-mêmes  leur  patrimoine,  mais  ils  avaient  exac- 
tement la  même  capacité  que  les  majeurs  de  vingt-cinq  ans.  D’où 
il  suit  qu’ils  s’obligeaient,  avec  une  entière  liberté,  que  rien  môme 
ne  les  empêchait  de  se  déj^ouiller  par  des  dispositions  gratuites, 
telles  que  des  affranchissements  ou  des  donations  (L.  2,  C.,  Siadv. 
donat..,  If,  30).  On  a vu  que  la  loi  Plœtoria  les  déclarait  incapables 
d’être  trompés.  Mais  cette  restriction  à leur  capacité  cessa  de  leur 
être  spéciale,  lorsque  l’exception  et  l’action  de  dol  eurent  été  con- 
sacrées par  le  droit  commun,  et  elles  l’étaient  déjà  à l’époque  où 
Cicéron  écrivait  ses  traités  de  Natura  Deorum  (HT,  30)  et  de  Officiis 
(III,  14).  Les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  rentrèrent  donc  de  nou- 
veau dans  le  droit  commun.  Le  préteur  et  les  empereurs  les  y dé- 
robèrent. 

C’est  le  préteur  qui  donna  le  signal  de  la  réaction  en  créant  pour 
eux  le  bénéfice  de  Vin  integrum  restitutio . On  appelle  ainsi  la  déci- 
sion par  laquelle  le  magistrat  rescinde  un  acte  valable  selon  le 
droit  civil  et  remet  juridiquement  les  choses  dans  leur  état 'an- 
térieur (2). 

(J)  Il  suit  de  là  qu’florace,  dans  un  passage  (Sa^.,  II,  3,  v.  217  et  218)  où  il  a 
d’ailleurs  le  tort  d’ajDpeler  la  curatelle  tiitela,  exagère  quand  il  présente  l’intei'dic- 
tion  comme  ôtant  au  prodigue  tout  droit  {omne  jus).  Ne  pourrait-on  pas  cependant 
invoquer  la  formule  môme  de  l’interdiction  (page  373,  note  1)  pour  soutenir  que 
le  prodigue,  n’ayant  plus  le  cornmerciumy  ne  pouvait  pas  l’ecevoir  une  mancipa- 
tion ? Ce  serait,  je  pense,  exagérer  la  portée  de  cette  formule  qui  très- probable- 
ment n’entend-  priver  l’interdit  du  commercium  qu’au  point  de  vue  passif. 

(2)  L’^>^  integr-um  restitutio  fut  admise  aussi  pour  les  majeurs  de  vingt-cinq  ans, 
mais  dans  des  circonstances  toute  spéciales,  et  non  pas  sur  le  fondement  d’une 
simple  lésiovt  (L.  1 § 1,  Ex  quib.  caus.  maj.,  IV,  G).  Je  présenterai  plus  tard 
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Celte  restitution  ne  s’appliqua  d’abord  qu’à  des  actes  faits  par  le 
mineur  lui-même.  Le  texte  de  l’édit  le  prouverait  au  besoin 
(L.  1 § 1,  De  minor.^  IV,  4),  si  cela  ne  résultait,  avec  plus  de  force 
encore,  d’une  considération  historique  : c’est  que  l’innovation  pré- 
torienne remonte  à une  époque  où  les  mineurs  n’avaient  pas  encore 
de  curateur  général  qui  administrât  pour  eux.  Nul  doute,  au  sur- 
plus, qu’elle  ne  fût  accordée  même  au  mineur  qui  s’était  fait  assis- 
ter d’un  curateur  spécial,  conformément  à la  loi  Plœtoria,  Aussi  ne 
paraît-il  pas  qu’on  ait  hésité,  après  l’introduction  des  curateurs 
généraux,  à maintenir  indistinctement  la  restitution  pour  tous  les 
actes  faits  par  le  mineur,  soit  seul,  soit  avec  le  consensus  de  son  cu- 
rateur. Logiquement,  cela  conduisait  à décider  que  les  actes  de 
gestion  du  curateur  lui-même  n’échapperaient  pas  à Vin  infegrum 
restitutio,  et  telle  est  bien  la  doctrine  romaixie  (LL.  2 et  3,  G.,  Si  tut. 
vel  curât,  int.,  II,  23).  Au  surplus,  les  i^réteurs  n’ayant  pas  distin- 
gué entre  les  mineurs  sui  juris  et  les  mineurs  alieni  juris,  les  fils 
de  famille  furent,  sans  aucun  doute,  restituables  contre  leurs 
propres  actes  (L.  3§  4,  De  minor.)  (1);  mais  la  restitution  ne  se  con- 
çoit pas  pour  les  esclaves,  puisqu’ils  n’ont  rien  à aliéner  et  que 
leurs  actes  juridiques  ne  les  obligent  jamais  (L.3  § I l , Z>em^hor.)  (2). 

Enfin,  bien  que  le  préteur,  dans  son  Édit,  n’eût  songé  peut-être 
qu’aux  adultes,  seuls  compris  ordinairement  sous  la  désignation 
de  mineurs  de  vingt-cinq  ans,  on  admit  sans  difficulté  Vin  integrum 
restitutio  au  profit  des  pupilles,  soit  contre  les  actes  qu’ils  auraient 
faits  ÿi\Q,e,V auctoritos  du  tuteur,  soit  contre  les  actes  de  gestion  du 
tuteur  lui-même  (L.  29  pr.;  L.  47  pr. , De  minor.  ^ IV,  4). 

173.  Les  mineurs  n’obtiennent  Vin  integrum  restitutio  qu’à  une 
double  condition.  Il  faut  : 1°  qu’ils  Jiient  éprouvé  une  lésion  (3)  ; 
2°  que  nulle  autre  voie  de  droit  ne  leur  soit  ouverte,  ou  du  moins 
ne  leur  offre  une  protection  équivalente.  Ces  deux  conditions  ap- 
pellent l’une  et  l’autre  des  développements  distincts. 

1"  De  la  lésion.  — Ce  mot  éveille  avant  tout  l’idée  d’un  appau- 

la  théorie  générale  de  Yùi  integrum  restitatio  ; pour  le  moment,  je  me  contente  de 
renvisager  dans  ce  qu’elle  a de  pai’ticulier  pour  les  mineurs. 

(1)  Mais  lorsque  le  père  était  tenu  d’une  action  à l’occasion  de  l’acte  fait  par  son 
üls,  la  restitution  no  lui  proütait  jamais. 

(2)  Je  signale  cependant,  h titre  de  curiosité,  un  cas  exceptionnel  (L.  5,  Deim- 
nor.^  IV,  4). 

(3)  De  là  le  brocard  : Minor  restituiiur  non  ianquam  ^ninor^  sed  tanqiiam 


sus. 
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vrissement.  Donc  nul  doute  sur  radmissibililc  de  Ib»  integrum  res- 
tituiio,  quand  le  patrimoine  du  mineur  aura  été  dirniimé,  par 
exemple,  par  une  aliénation.  Et,  en  sens  inverse,  nul  doute  qu’elle 
soit  inadmissible,  lorsque  le  mineur  aura  simplement  refusé  une 
offre  de  donation.  Mais  faut-il  conclure  de  làà  la  nécessité  absolue 
d’une  diminution  proprement  dite  du  patrimoine?  Cette  doctrine 
serait  condamnée  par  beaucoup  de  textes,  et  spécialement  par  les 
trois  décisions  suivantes  : 1°  le  mineur  a répudié  une  hérédité  avan- 
tageuse; il  est  restituable,  quoique  ayant  simplement  négligé  une 
occasion  d’acquérir  (L.  7 §9,  Deminor.^  IV,  4);  2°  il  a vendu  une 
chose  pour  un  prix  peut-être  très-suffisant;  mais,  des  offres  supé- 
rieures lui  étant  faites,  il  les  a repoussées.  Ici  encore  on  le  resti- 
tue, bien  qu’il  ait  manqué  un  bénéfice  plutôt  que  subi  une  perte 
(L.  7 §§  6 et  8,  De  minor.').,  3°  ayant  acheté  une  chose  sous  la  con- 
dition que  la  vente  serait  résolue  si  le  vendeur  trouvait  un  meilleur 
acheteur,  il  a laissé  s’accomplir  la  condition  résolutoire,  faute 
d’oftVir  lui-mernc  un  prix  supérieur.  Bien  que  par  là  peut-être  il 
s’évite  une  p>erte  pécuniaire,  on  Eadmet  à se  faire  restituer  si  la 
chose  avait  pour  lui  un  prix  particulier  d’affection,  par  exemple 
parce  qu’elle  avait  appartenu  à ses  ancêtres  (L.  35,  De  minor.').  Si 
de  ces  décisions  particulières  on  essaye  de  tirer  une  formule  géné- 
rale, on  peut  dire  qu’un  gain  manqué  ou  un  intérêt  moral  méconnu 
constituent  une  lésion  suffisante,  pourvu  qu’à  ces  circonstances  se 
joigne  la  perte  d’un  droit  né  et  actuel,  soit  qu’il  fût  déjà  entré  dans 
le  patrimoine  du  mineur  ou  qu’il  dépendît  de  lui  de  l’y  faire  entrer.* 
A s’en  tenir  au  texte  de  l’Édit,  on  croirait  que  la  lésion  ainsi  dé- 
finie doit  nécessairement  résulter  d’un  acte  positif,  qu’elle  impli- 
que aliquid  gestum  (L.  1 § 1,  De  minor.).  Mais  les  jurisconsultes 
n’hésitèrent  pas  à admettre  la  restitution  à l’égard  des  simples 
omissions  lorsqu’elles  emportaient,  comme  l’aurait  pu  faire  un 
acte  proprement  dit,  diminution  du  patrimoine,  ou  dépouillement 
d’\m  droit.  Ainsi  le  mineur  a-t-il  négligé  d’invoquer  un  mo\'en  de 
défense  en  justice  ou  d’interjeter  appel  d’une  condamnation  ? A-t-il 
laissé  usucaper  une  chose  par  un  tiers,  périr  un  droit  d’usufruit  par 
le  non-usage,  ou  s’éteindre  une  action  temporaire?  A-t-il  laissé 
défaillir  la  condition  sous  laquelle  il  était  institué  héritier,  ou  s’é- 
couler le  laps  de  temps  fixé  pour  demander  une  bonorum  possessio? 
Dans  toutes  ces  hypothèses,  la  restitution  ne  saurait  lui  être  refusée 
(L.  3 § 8 ; L.  7 § 11  ; LL.  36  et  41,  De  minor.). 
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Au  surplus.  Vin  integrimi  restitutio  ne  doit  ni  dégénérer  en  un 
piège  pour  les  tiers,  ni  entraver  la  gestion  du  mineur  ou  de 
son  curateur  en  leur  ôtant  tout  crédit.  Elle  n’a  d’autre  but  que 
de  le  garantir  des  dangers  auxquels  l’expose  son  inexpérience,  ce 
que  les  textes  appellent  lubriciim  œtatis  ou  levitas  juvenilis  {L.  IJ  §5; 
L.  24  §§  1 et  Î2,  De  minorV)  (I),  Et  de  là  je  déduis  les  propositions 
suivantes  : 1°  le  mineur  lésé  par  son  propre  délit  ou  par  son  dol 
n’est  jamais  restituable  (L.  9§  2;  L.  37§  1,  Deminor.)  ; 2°  il  ne  l’est 
pas  non  plus,  quand  la  lésion  résulte  d’un  pur  cas  fortuit  qui  eût 
atteint  le  majeur  même  le  mieux  avisé,  par  exemple,  s’il  a acheté  à 
bon  marché  une  maison  qui  vient  ensuite  à brûler  ou  des  esclaves  qui 
périssent  de  maladies  imprévues  (L,  11  §§  3 à Deminor.)-,  3°  môme 
décision,  lorsque  la  lésion  a sa  cause  unique  dans  l’application  d’une 
règle  de  droità  laquelle  nul  n’auraitpu  se  soustraire.  Et  par  exemple, 
un  mineur  ayant  trois  lidéjusseurs  divise  son  action  entre  eux,  ce  qui 
a pour  effet  nécessaire  de  réduire  l’obligation  de  chacun  à une  part 
virile  : si  dès  à présent  l’un  d’eux  est  insolvable,  la  restitution  sera 
accordée  contre  les  deux  autres,  parce  que  c’est  entre  eux  deux  seu- 
lement que  le  mineur  était  tenu  de  faire  la  division.  Tous,  au  con- 
traire, sont-ils  actuellement  solvables?  Les  insolvabilités  posté- 
rieures n’autoriseront  pas  la  restitution  ; car  ici  la  loi  exigeait  d’une 
manière  absolue  que  le  mineur  divisât  ses  poursuites,  comme  il  l’a 
fait  (L.  SI  § 4;  L.  S2  § I , De  fide}.,  XLVI,  1)  ; 4°  enfin,  la  lésion,  pour 
être  prise  en  considéralion,  doit  toujours  présenter  une  certaine 
gravité.  C’est  ici  le  cas  d’appliquer  l’adage  vulgaire  -,  De  minimisnon 
curât  2^rœt  or  (L.  4,  De  in  hit.  rest.,  lY,  J.  — L.  24  § 1,  De  minor.). 

2°  Absence  de  toute  action  ou  voie  de  droit  équivalente  (2).  — 
Cette  condition  implique  d’abord  inutilité  de  l’ôi  integr uni  restitutio 
contre  tout  acte  nul  selon  le  droit  civil  lui-même  (3).  Car  ce  qui 

(1)  Il  ne  faudr'ait  pas  objecter  contre  cette  proposition  que  la  restitution  est  bien 
accordée  aux  mineurs  contre  les  actes  de  leur  tuteur  ou  curateur.  Car  c’est  leur 
inexpérience  qui  a rendu  la  curatelle  ou  la  tutelle  nécessaire,  et  en  conséquence  il 
est  vrai  do  dire  que  sans  leur  âge  ils  n’eussent  pas  été  exposés  à se  voir  victimes 
des  fautes  d’autrui. 

(2j  Cette  seconde  condition  s’applic^ue  également  à Vin  integrum  i^estiiutio  des 
majeurs. 

(3)  Win  integrum  restitutio  n’est  d’ailleurs  donnée  contre  un  acte  valable  qu’au- 
tant  que  cet  acte  n’échappe  pas  h la  possibilité  d’un  anéantissement  juridique. 
Ainsi,  la  liberté  étant  irrévocable,  le  mineur  ne  sera  pas  restitué  contre  des  afiran- 
cliissements  môme  très-préjudiciables  : à ce  point  de  vue,  il  trouve  jusqu’à  l’âge  de 
vingt  ans  une  protection  suffisante  dans  la  loi  JElicc  ^entici  (n°  70). 
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n’existe  pas  ne  saurait  être  rescindé.  Cette  observation  s’applique  : 
i°  aux  actes  du  pupille  non  autorisé  (L.  16  pr.,  /)e  mitior.)  ; 2°  aux 
donations  et  autres  actes  faits  par  un  tuteur  ou  un  curateur  en 
dehors  de  ses  pouvoirs  (n"  148)  ; 3°  aux  aliénations  iar.ohibées  par 
le  sénatus-consulte  de  Septime  Sévère  (n°  14ü),  cela  soit  qu’elles 
émanent  du  tuteur  ou  du  curateur  agissant  seul,  soit  qu’elles 
aient  été  faites  par  le  pupille  autorisé,  ou  par  l’adulte  agissant 
avec  ou  sans  le  consentement  de  son  curateur  (L.  49,  De  mi- 
no?%)  (1). 

Cette  seconde  condition  emporte  encore  exclusion  de  inte- 
grum  restitutio,  toutes  les  fois  que  le  pupille  ou  le  mineur  trouvent 
une  pleine  et  efficace  protection  dans  leurs  actions  tant  contre  les  tu- 
teurs ou  curateurs  quecontre  les  cautions  fournies  parces  personnes, 
ou  contre  les  magistrats  municipaux.  Est-ce  à dire  que  la  solvabilité 
du  tuteur  ou  du  curateur  s’oppose  nécessairement  à Vin  integrum 
restitutio  contre  les  actes  qu’ils  ont  faits  ou  auxquels  ils  ont  parti- 
cipé? Je  réponds  par  une  distinction.  La  restitution  ne  sera  pas  ad- 
mise, si  elle  ne  présente  pour  le  mineur  aucun  avantage  ijarticulier; 
elle  le  sera,  au  contraire,  lorsqu’elle  donnera  une  plus  jjleine  satis- 
faction à ses  intérêts.  Deux  exemples  vont  me  faire  comprendre.  Un 
tuteur  a touché  un  payement  au  nom  de  son  pupille,  puis  il  a dissipé 
l’argent.  La  restitution  aurait  pour  conséquence  d’imposer  au  débi- 

I 

teur  un  second  payement.  Or  qu’importe  au  puiDÜle  de  recevoir 
Targent  de  son  débiteur  ou  celui  du  tuteur?  Il  devra  donc  se  con- 
tenter de  Faction  de  tutelle.  Si  au  contraire  il  s’agissait  d’une 
aliénation  mal  faite,  ne  pourrait-il  pas  préférer  à l’indemnité  qu’il 
a le  droit  d’exiger  de  son  tuteur  le  recouvrement  de  son  bien?  Dans 
ce  but  l’m  integrum  restitutio  lui  sera  accordée;  car  l’action  directa 
tutelœ  xŸahoxxXXvaxl  qu’t\  une  satisfaction  pécuniaire  (LL.  3 et  5,  G., 
Si  tut.  vel  cur  II,  25)  (2). 

(1)  Deux  textes  de  Scévola  (L..  39  § t ; L.  47  § 1,  T)e  minor.)  donnent  la  restitu- 
tion contre  des  aliénations  immobilières.  Mais  leur  auteur  vivait  avant  Sei^time 
Sévère  ; il  ne  commet  donc  aucune  erreur.  Quant  à Justinien,  il  devait  d’autant 
moins  insérer  ces  textes  au  Digeste,  qu’à  raison  de  Pextension  donnée  par  Cons- 
tantin au  sénatus-consulte  de  Septime  Sévère,  ils  avaient  absolument  cessé  d’ôtre 
exacts,  ne  s’appliquant  plus  même  aux  pi^œdia  urbana. 

(2)  Ces  textes  ne  faisant  pas  expressément  la  distinction  que  je  viens  de  déve- 
lopper, on  en  a quelquefois  conclu  que  le  mineur  est  toujours  reçu,  môme  en  cas 
de  solvabilité  du  tuteur  ou  du  curateur,  à se  faire  restituer  in  integrum  plutôt 
que  de  les  poursuivre.  Mais  une  telle  doctrine  dépasse  évidemment  le  but  du  pré- 
teur. 
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L’m  integrum  restüutio  se  présente  donc  à nous  comme  un  re- 
couis  subsidiaire;  et  cela  devait  être,  puisque,  contrairement  aux 
exigences  de  l’équité  et  aux  vrais  principes  du  crédit  public,  elle 
produit  ses  effets  contre  des  tiers  de  bonne  foi  et  contre  des  actes 
valables.  Néanmoins,  le  mineur  dont  le  consentement  aurait  été 
extorqué  par  violence  ou  surpris  par  dol  peut  opter  entre  la  resti- 
tution ou  l’action  quod  metus  causa  (L.  21  § 6,  Quod.  inet,  caus., 
IV,  2),  et  il  ne  lui  est  pas  permis  d’exercer  l’action  de  dolo  quand  il 

peut  se  faire  restituer  (L.  7 § I,  De  iu  int.  rest..,  IV,  1. L.  38,  De 

dol.  mal. y IV,  3).  Ces  dérogations  A.  la  règle  s’expliquent  par  les  con- 
séquences particulièrement  graves  de  ces  deux  actions,  la  première 
exposant  le  défendeur  à une  condamnation  au  quadruple,  la  se- 
conde à l’infamie. 


174.  L’m  integrum  reslitutio  peut  être  demandée,  soit  pendant  la 
minorité  (L.  .5  § 1,  C.,  De  in  int.  rest.  min.,  JI,  22),  soit  pendant  une 
année  utile  à compter  de  la  majorité  acquise.  A ce  délai  nécessai- 
rement variable,  cai’  on  le  calculait  en  excluant  tous  les  jours  où 
le  magistral  n’avait  pas  siégé,  Justinien  substitua  une  durée  fixe 
de  quatre  ans  continus,  passé  laquelle  la  poursuite  ne  pourrait  plus 
être  ni  intentée  ni  continuée  (L.  7,  C.,  De  temp.  in  int.,  II, o3)  (1). 

PruI  remarque  (L.  24  § I,  De  minor.')  que  Vin  integrum  resti- 
tutio,  par  le  risque  considérable  et  longtemps  prolongé  dont  elle 
menaçait  les  tiers,  ôtait  en  quelque  sorte  aux  mineurs  la  faculté  de 
contracter.  La  protection,  comme  il  arrive  souvent,  devenait  pour 
eux  une  gêne.  De  là  une  innovation  dont  il  nous  est  impossible  de 
fixer  la  date  précise,  mais  que  nous  trouvons  en  vigueur  dans  la  se- 
conde moitié  du  troisième  siècle.  Je  parle  de  la  venia  cetatis  intro- 
duite par  les  empereurs  (2).  Ce  bénéfice  peut  être  accordé  par  res- 
crit  impérial  aux  femmes  dès  l’àge  de  dix-buit  ans,  aux  hommes  à 


(1)  Déjà  Tancien  droit  exigeait,  en  principe,  que  tout  fût  terminé  dans  Tannée 
utile.  Mais  on  exceptait,  comme  le  fait  Justinien  lui-môme,  les  cas  d’impossibilité 
et  de  force  majeure  (L.  30  pr..  De  min.). 

(5)  L’expression  venta  cetatis  se  rencontre  cliez  les  jurisconsultes  comme  dési- 
gnant le  bénéfice  de  Vùt  integrum  reslitutio  accordée  à raison  de  Tâge  (L.  20  pr.. 
De  minor.).  Cette  observation  faite,  et  la  question  de  langage  réservée^  ne  trouve- 
t-on  pas  déjà  à Tépoc[ue  classique  le  bénéfice  que  les  textes  du  Gode  appellent  venia 
cetatis?  Je  m’appuie,  pour  le  croire,  sur  un  texte  de  Papinien  (L.  39  § 13,  De  aclm. 
et  perle.  XXVJ,  7)^  où  il  est  question  d’un  ex-pupille  qui  restiiutionis  auxilio 

non  juvatur.  Si  ces  expressions  ne  font  pas  allusion  à un  mineur  qui  a obtenu  la 
venta  cetalis.,  elles  seraient,  on  Tavouera^  une  périphrase  assez  étrange  pour  dési- 
gner Je  majeur. 

I.  25 
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partir  de  vingt  ans  seulement.  Il  produit  les  trois  elfets  suivants  ; 
4"  il  rend  Vin  integrurn  7'estitutio  impossible  pour  les  actes  à venir 
du  mineur  (L.  4,  G.,  Dehis  qui  ven.,  II,  45);  2°  à l’égard  de  ses  aetes 
antérieurs  il  fait  courir  le  délai  dans  lequel  elle  doit  être  deman- 
dée etobtenue,  mais  cela  sous  cette  réserve  essentielle  que  l’inaction 
du  mineur  n’emportera  jamais  déchéance  avant  qu’il  ail  atteint  sa 
vingt-cinquième  année  (L.3  \n\,C.,De  temp.inint.  rest.,11,  53);  3°  il 
dessaisit  lecui’ateur  ou  fait  cesser  toute  possibilité  d’une  curatelle 
(L.  3,  G.,  Si  major  fact.,  V,  74).  En  un  mot,  et  ainsi  que  l’exprime 
un  des  textes  précités,  le  mineur  acquiert  les  droits  du  majeur. 
Une  seule  exception  vient  restreindre  la  portée  de  cette  formule  : 
c’est  qu’il  reste,  quant  à l’aliénation  de  ses  immeubles,  soumis  au 
sénatus-consulte  de  Scplime  Sévère  (L.  3,  G.,  De  his  qui  ven.). 

175.  Reste  à dire  quelques  mots  des  modifications  apportées 
par  le  droit  civil  lui-même  à la  capacité  personnelle  des  mineurs 
de  vingt-cinq-ans.  Ges  modifications  sont  au  nombre  de  deux  : 
1°  bien  que  le  sénatus-consulte  rendu  sous  Septime  Sévère  ne  sta- 
tuât que  sur  les  aliénations  consenties  par  le  curateur,  on  n’hésita 
pas  à en  étendre  les  dispositions  au  mineur  lui-même.  11  eût  été 
déraisonnable,  en  effet,  que,  seul  ou  même  avec  le  consentement 
de  son  curateur,  le  mineur  pût  faire  des  aetes  que  l’on  interdisait 
à ce  dernier,  non  pas  à cause  de  leurs  formes,  mais  à raison  de  leur 
but  et  de  leur  danger.  La  jurisprudence  se  montra  même  tellement 
sévère  sur  ce  point  que  la  prohibition  survivait,  avons-nous  vu,  à 
l’obtention  de  la  venia  œtatis  (I);  2"  il  est  très-probable  que  sur 
la  fin  du  troisième  siècle  la  législation  impériale  établit  une  diffé- 
rence profonde  entre  les  mineurs  pourvus  d’un  curateur  et  ceux 
qui  n’en  avaient  pas.  Geux-ci  conservèrent  leur  capacité  en  droit 
civil.  Les  premiers  devinrent  iircapables  de  faire  leur  condition 
pire  sans  le  consentement  de  leur  curateur.  Celte  conjecture  expli- 
que deux  textes  qui  se  contredisent.  Modestin,  l’un  des  derniers 
jurisconsultes  classiques,  admet  très-nettement  la  validité  de  la 
promesse  faite  par  le  mineur  sans  le  concours  de  son  curateur 
'(L.  loi,  Deverb.  oblig.,  XLV,  1).  Dioclétien,  au  contraire,  déclare 
nulle  la  vente  consentie  par  un  mineur  qui  avait  un  curateur  et  qui 

(1)  Dans  le  di’oit  do  Justinien,  la  nullité  des  aliénations  contraires  au  sénatus- 
consulte  s’efface  par  une  prescription  libératoire  de  cinq  ans  qui  court  h partir 
de  la  cessation  de  la  minorité.  En  cas  d'aliénation  gratuite,  la  presci-iption  est  de  dix 
ans  entre  présents,  de  vingtans  entre  absents.  (L.  3,  C.  ,Si  mojor.  fact.  a(ien.,N , ~ i). 
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nG  1 a point  consulté,  tandis  rjuc,  s’il  eût  été  dépourvu  de  curateur,  le 
contrat  vaudrait  (L.  3,  C.,7Je  in  int.  rest.,  II,  2.2).  La  décision  de  Dio- 
clétien exjDi’ime  un  droit  de  formation  récente,  et  elle  n'est  qu’une 
conséquence  très-naturelle  de  l’innovation  de  Marc-Aurèle.  Du  jour 
où  1 on  eut  admis  que  les  mineurs  recevraient  toujours  un  curateur 
sui  leur  demande,  on  devait  logiquement  aboutir  à faire  une  diffé- 
rence entre  ceux  qui  usaient  de  cette  faculté  et  ceux  qui  n’en 
usaient  pas.  Les  premiers  avaient  eux-mêmes  proclamé  leur  défaut 
de  maturité,  et  la  loi,  en  les  déclarant  incapables,  ne  trompait 
personne,  les  tiers  étant  avertis  par  la  notoriété  qui  s’attache  tou- 
jours plus  ou  moins  à la  nomination  d’un  curateur  (l). 

Ces  deux  modifications  apportées  par  le  droit  civil  û la  capacité 
des  mineurs  eurent  pour  conséquence  de  rétrécir  le  domaine  de 
l’m  integrum  restilutio.  Elle  devenait  inutile  à l’égard  des  aliénations 
contraires  au  sénatus-consulte,  et  à l’égard  de  tous  actes  faits  par 
le  mineur  qui,  ayant  un  curateur,  se  passait  de  son  consentement. 


JII.  INDICATION  DES  lîÈGLES  DE  LA  TUTEf.LE  QUI  S’APPLIQUENT 


AUSSI  A LA 

Lib.  T,  tit.  XXV,  l}e  exciisationihus 
tutorum  vel  curatorum,  § 18.  — Qui 
lutelairi  alicujus  gessil,  invitas  cu- 
rator  ejusdem  fîcri  non  compelli- 
tur  : in  tantum  ut,  licet  palerfanii- 
lias  qui  teslainento  tulorem  dédit, 
adjecerit  se  cumdem  curatorem 
dare,  tamen  invitum  eum  curam 
suscipere  non  cogendum  divi  Se- 
verus  et  Antoninus  rescripserunt. 


CURATELLE. 

Celui  qui  q géré  la  tutelle  d’une 
personne  ne  peut  être  forcé  d’ac- 
cepter malgré  lui  la  curatelle  de  la 
même  personne  : à tel  point  que, 
quand  même  ce  serait  le  père  de 
famille  qui, nommant  un  tuteur  par 
testament,  aurait  ajouté  qu’il  lui 
donnait  aussi  la  curatelle,  l’homme 
aiuti  désigné  ne  serait  pas  forcé  de 
se  charger  de  la  curatelle.  Ainsi  le 


(!)  Cette  explication  tout  historirpie  des  deux  textes  cités  ne  lève  pas  lef  reproche 
de  contradiction  que  l’on  lîeut  adresser  ii  Justinien.  Pour  le  lui  épargner,  on  a 
imaginé  diverses  explications  plus  ou  moins  arbitraires.  Quelques  interprètes,  par 
un  prpcédé  fort  commode,  insèrent  une  négation  dans  la  phrase  de  Modestin. 
D’autres,  remarquant  que  ce  jurisconsulte  parle  d’une  promesse  et  Dioclétien  d’une 
vente,  ont  distingué  entre  les  obligations  et  les  aliénations.  Le  mineur,  quoique 
non  pourvu  du  consentement  de  son  curateur,  pourrait  s’obliger,  mais  on  lui  dé- 
fendr.aitd’aliéner.  Cette  distinction,  très-peu  rationnelle  en  elle-mômc,  ne  se  soutient 
jjas  mêine  comme  interprétation  de  ces  textes,  si  l’on  réfléchit  que  la  vente  romaine 
n’engendre  que  des  obligations,  et  ne  dessaisit  nullement  le  vendeur  de  la  proj^rié- 
té.  On  insiste,  il  est  vrai,  en  faisant  remarquer  que  parfois  le  mot  s’emploie 

comme  sjmonyme  A’alie7iare  {%  !,  Quib.  al.  lie.,  Inst  , II,  8).  Mais  cette  observa- 
tion, quoique  très-exacte,  n’a  rien  de  décisif  ici,  puisque  la  constitution  de  Dio- 
clétien annule  expressément  le  confi'af  lui-même. 
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décide  un  rcscrit  de  Septimo  Sé- 
vère et  d’Antonin. 

Les  mêmes  princes  ont  décidé 
par  rescrit  que  le  mari  nommé 
curateur  de  sa  femme  peut  s’excu- 
ser, bien  qu’il  se  soit  déjà  immiscé 
dans  la  gestion. 

17  0.  Il  faut  appliquer  à la  matière  de  la  curatelle  les  cinq  caté- 
gories de  règles  dont  voici  l’énumération  : 

1°  Les  règles  relatives  à la  nomination  du  tuteur  par  le  magistrat, 
par  conséquent  aussi  celles  qui  concernent  la  satisdation  (n°®  135 
et  s.].  Ces  règles  recevront  môme  ici  une  application  plus  fré- 
quente encore,  puisqu’il  n’y  a ni  curatelle  testamentaire  (1),  ni  cu- 
ratelle fiduciaire,  ni  curatelle  légitime,  si  ce  n’est  celle  que  la  loi 
des  Douze  Tables  organise  pour  certains  fous  et  pour  certains  pro- 
digues ; 

2°  Les  règles  sur  les  incapacités,  les  causes  d’exclusion  et  les 
excuses  (n°®  137  et  s.).  Cependant  il  faut  signaler  ici  une  incapacité 
et  une  excuse  toutes  spéciales.  L’incapacité,  que  les  ïnstitutes 
(§19  sup.)  ont  le  tort  de  présenter  comme  une  simple  excuse  (2), 
atteint  le  mari  et  le  père  du  mari,  l’un  ne  pouvant  être  nommé 
curateur  de  sa  femme,  l’autre  de  sa  bru.  Paul  la  fait  dériver,  par 
voie  de  conséquence,  du  sénatus-consulte  qui  lorohibe  le  ma- 
riage entre  la  femme  mineure  de  vingt-cinq  ans  et  son  curateur  ou 
le  fils  de  son  curateur  {Fr.  Vat.,  § 201)  ; d’où  il  suit  que,  sciemment 
méconnue,  elle  doit  emporter  infamie  pour  le  mari  ou  son  père 
(L.  4,  C.,  De  cxcus.,  Y,  02).  Quant  à l’excuse,  elle  concerne  l’ex- 
tuteur  toujours  libre  de  refuser  la  curatelle  de  son  pujDÜle  devenu 
])ubère,  cela  quand  môme  une  disposition  testamentaire  expresse 
l’aurait  appelé  à la  curatelle  aussi  bien  qu’à  la  tutelle  (§  18  sup.)  ; 

(1)  Bien  qu’on  no  reconnaisse  pas  de  curatelle  testamentaire,  la  désignation  faite 
par  testament  ne  demeure  pas  toujours  inutile.  Nommé  par  le  père,  le  curateur  est 
confirmé  sansenquôte  (g  1,  De  cur.,  Inst.,  I,  23);  nommé  par  la  mère,  il  est  con- 
firmé après  enquête  (L.  2 § 1,  De  conf.  tiit.,XXYI,  3).  Au  suiqfius,  cette  confirma- 
tion s’appliciue  sans  distinguer  si  le  curateur  a été  donné  à un  mineur,  à un  fou  ou 
Il  un  prodigue;  dans  ce  dernier  cas,  il  n’est  même  pas  nécessaire  que  le  prodigue 
eût  été  interdit  du  vivant  de  son  père  (L.  IG,  De  curât,  fur.,  XXVII,  10). 

(2)  Tel  est  aussi  le  langage  de  la  loi  17  De  excusaiionibus,  au  Code.  Mais  le  mari, 
dit  ce  texte,  doit  s’excuser.  Cette  manière  de  parler,  que  Ton  retrouverait  encore 
ailleurs,  a conduit  certains  interprètes  îi  qualifier  les  incapacités  excuses  forcées 
ou  excuses  nécessaires,  langage  inexact  et  illogique  ! 


§ 19.  licleni  rescripserunt  mari- 
lum  r.xori  suœ  curatorem  dalum 
cxcusare  se  posse,  licet  se  immis- 
cuerit. 
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3°  Les  règles  relatives  aux  obligations  et  à la  responsabiliié  du 
tuteur,  et  pareillement  les  modifications  que  ces  règles  reçoivent 
par  suite  de  la  pluralité  des  tuteurs  (n°®  140  et  s.;  n°®  131  et  s.  ) ; 

4 Les  règles  qui  déterminent  la  limite  des  pouvoirs  du  tuteur 
(n  146  et  148).  Je  veux  dire  1°  que  les  actes  que  leur  nature  permet 
bien  au  tuteur  d autoriser,  mais  non  de  faire  seul,  ne  pourront  pas 
non  plus  être  faits  par  le  curateur  seul  en  sa  qualité  de  gérant  ; ils 
devront  ctre  faits,  avec  son  consentement,  par  la  personne  en 
curatelle;  d’où  il  suit  ique,  si  cette  personne  est  un  fou,  de  tels 
actes  sont  impossibles  (I);  2°  que  les  actes  qui,  à raison  de  leur  but, 
ne  i^euvent  être  ni  faits  ni  autorisés  par  le  tuteur,  ne  pourront  pas 
non  plus  être  faits  par  le  curateur  seul,  et  qu’en  général  il  consen- 
tirait vainement  à les  laisser  faire  par  la  personne  en  curatelle;  car 
il  ne  lui  est  pas  permis  de  diminuer  le  patrimoine  de  la  personne 
qu’il  est  chargé  de  protéger  (LL.  12  et  17,  De  curât  fur.,  XXVII,  10). 
Parmi  ces  actes  figurent  notamment  les  aliénations  défendues  par 
le  sénatus  consulte  de  Septime  Sévère  (L.  11,  De  reh.  eor . , 
XXVII,  9)  ; 

5°  Les  règles  relatives  aux  divers  modes  de  cessation  de  la  tutelle 
(n°®  139  et  s.).  L’identité  est  complète,  si  l’on  envisage  seulement  la 
cessation  de  la  curatelle  aparté  curatoris  (2).  Mais  la  curatelle  peut 
aussi  finir  jjar  un  événement  relatif  à la  jîersonne  en  curatelle,  et  il 
est  évident  qu’ici  il  faut  substituer  à l’acquisition  de  la  puberté,  la 
cessation  de  la  folie,  la  mainlevée  de  l’interdiction  et  l’acquisition 
de  la  i:)erfecta  celas  ou  âge  de  vingt-cinq  ans.  11  faut  ajouter  que  la 
curatelle  des  mineurs  de  vingt-cinq  ans  cesse  par  le  bénéfice 
spécial  de  la  venta  cctatis  (n°  173); 

6°  Les  règles  relatives  aux  diverses  actions  données  au  pupille 
(n°®  161  et  s.),  cela  toutefois  sous  la  réserve  des  modifications  qui 
suivent  : 1“  il  n’est  pas  question  pour  les  personnes  en  curatelle  de 
l’action  de  distrahenchs  rationibus  ; 2°  l’action  qu’on  leur  donne 

(1)  Ce  résultat  était  particulièrement  grave  quand  il  s’agissait  d’une  hérédité 

dévolue  au  fou.  Aussi  avait-on  discuté  dans  l’ancien  droit  s’il  pourrait  lui-memo 
faire  adition  ou  demander  une  honorum  possession  et  si  ce  dernier  droit, appartien- 
drait à son  curateur.  C’est  en  ce  dernier  sens  que  Justinien  tranche  la  question, 
déclarant  que  le  fou  sera  complètement  incapable  de  devenir  héritier  ou  honorum 
possessor  par  un  fait  personnel  (L.  7 § 3,  G.,  De  cur.  "0). 

(2)  Évidemment  donc,  il  faut  appliquer  ici  toutes  les  règles  relatives  au  siispecti 
crimen,  si  ce  n’est  que  l’adulte  peut,  sur  l’avis  de  ses  plus  proches  parents,  pro- 
voquer lui’inème  la  destitution  tie  son  curateur,  tandis  que  le  pupille  n’est  jamais 
admis  ii  poursuivre  celle  du  tuteur  {§  i,  De  susp.  tut,,  Inst.,  I,  .2G,'. 
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contre  le  curateur  n’est  pas,  comme  l'action  tutelœ  cUrccta,  une 
action  originale  ayant  son  noua  et  ses  règles  propres  (1).  Les  llo- 
mains,  comparant  le  curateur  à un  negotiorum  gestor,  le  soumettent 
à une  action  cUrecta  utüis  negotiururn  gestoriim  gouvernée  par  dos 
règles  assez  semblahlcs  à celles  de  l’action  tutelœ  (2).  Ainsi  le  mineur,, 
le  fou  et  le  prodigue  y jouissent  du  même  privilège  que  le  pupille 
(L.  25,  De  tut.  et  rat.,  XXVll,3  — L.  15  § 1,  De  curât,  far.,  XXVII, 
10),  et,  à partir  de  Constantin,  ce  privilège  se  change,  an  moins 
pour  le  mineur,  en  une  hypothèque  tacite  (L.  20,  C.,  De  adm.  tut.). 
L’analogie  conduirait  encore  à décider  que  cette  action  ne  peut 
être  exercée  qu’une  fois  la  curatelle  finie  a pai'te  curatoris ; et  telle 
est  la  règle  certaine  à l’égard  des  mineurs  (LL.  2 et  14,  G.,  De  adm. 
tut.).  Quant  aux  furïosi,  on  les  admet  à poursuivre  leur  curateur 
encore  saisi  de  scs  fondions  (L.  4 § 3,  De  tut.  et  rat.),  ce  que  j’ex- 
plique par  cette  considération  que  le  furiosus  a des  intervalles 
lucides,  par  conséquent  des  moments  de  pleine  capacité  que  le 
pupille  n’a  pas.  Or,  chaque  fois  que  la  raison  lui  revient  et  avec 
elle  la  capacité,  il  est  tout  naturel  que,  ressaisissant  l’admiinistration 
de  son  patrimoine,  il  puisse  demander  compte  à son  curateur. 
Si  tel  est  le  vrai  motif,  il  en  faut  conclure,  en  l’a]3sence  de  textes 
positifs,  que  l’action  du  prodigue  et  môme  celle  du  mente  captus  ne 
sauraient  être  exercées  qu’après  la  fin  de  la  curatelle  (3);  3°  l’action 
ex  stipulatu  dont  sont  tenues  les  cautions  fournies  par  les  curateurs 
peut  être  exercée  même  durante  cura,  par  cela  seul  que  le  curateur 
a compromis  les  intérêts  du  pupille  (L.  IG  § î.  De  tut.  et  rat. — L.  4 
§§  4 et  7,  Rem.  pup.  vel  adoL,  XLVI,  6)  (4).  Quant  ù.  l’action  subsi- 


(1)  Cependant  on  trouve  au  Digeste  V expression  judiciur7i  curatlonis  (L.  11,  De 
aucL,  et  cons.  tut^y  XXVI 11,^  8).  Mais  elle  n’a  rien  de  technique. 

(Ji)  En  sens  inverse,  le  curateur,  est  pourvu  d’une  action  contraria  utilis  7iegotio- 
ruyn  gestor U7n . actions  sont  qualifiées  utiles,  parce  que  rassimilation  du  cura- 

teur à un  gérant  d’afTaires  est  quelque  peu  forcée.  Le  curateur  fait  sciemment 
raffaire  d’autrui^  là  est  la  ressemblance.  Mais  il  exerce  une  mission  forcée,  le  gé- 
rant d’alfaires  agit  spontanément  ; là  est  la  dhl’éreuce  profonde  des  deux  situa- 
tions. 

(o)  En  so  ]>laçant  à un  point  de  vue  tout  différent  de  celui  que  j’adopte^,  on  pour- 
rait motiver  la  l’ôgle  posée  à l’égard  des  mineurs  de  vingt-cinq  ans  sur  cette  idée 
que  la  minorité,  à la  différence  de  la  prodigalité  et  de  la  folio,  doit  finir  à une 
époque  déterminée,  et  alors  on  serait  conduit  à traiter  le  mente  captas  et  le  pro- 
digue comme  le  furiosus.  Mais  ce  point  de  vue,  certainement,  s’accorderait  mal 
avec  la  doctrine  définitive  d’après  laquelle  le  moindre  intervalle  lucide  du  furio- 
sus  a pour  effet  d’enlever  l’administration  à son  curateur  (n‘^  171). 

(4)  Mais  c|ui  poursuivra  les  cautions  durante  cura?  Ce  ne  sera  pas  assurément 
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diaire,  elle  reste  absolument  soumise  aux  règles  précédemment 
tracées  (n°  162)  (1).  • 

DE  l’anéantissement  OU  DE  LA  TRANSFORMATION  JURIDIQUE  DES 
PERSONNES,  OU  DE  LA  capitis  deminutio  (2). 

Sommaire  : I.  Notions  générales.  Définition  de  la  capitis  deminutio.  De  ses  divers  degrés.  — 
II.  Détails  sur  les  trois  capitis  demimitiones.  — III.  Effets  de  la  capitis  deminutio.  — IV.  Droit 
de  J ustinien. 


T.  NOTIONS  GÉNÉRALES.  DÉFINITION  DE  LA  capîtis  cleminutlO. 

DE  SES  DIVERS  DEGRÉS. 


Lib.  f,  tit.  xvij  T)e  capitis  deminu- 
tione,  pr.  — Est  aufem  capitis  demi- 
nutio prioris  status  commuîaüo, 
eaque  tribus  modis  accidit  : nam 
aut  maxima  est  capitis  deminutio, 
aut  minor  quam  quidam  mediam 
Yocant,  aut  minima  (Gaius,  I,  § 159). 

§ 4.  Servus  autem  manumissus 


Mais  la  capitis  deminutio  (3)  con- 
siste dans  un  changement  de  Tétât 
antérieur,  et  elle  se  produit  de  trois 
manières  : on  distingue  la  grande 
capitis  deminutio^  une  moindre  que 
quelques-uns  ax^pellentla  moyenne, 
et  enfin  la  petite. 

Quant  à Tesclave  affranchi,  il  no 


le  curateur.  Sera-ce  la  personne  en  curatelle  ? Gela  suppose  qu’elle  est  capable 
de  plaider  seule;  et  i:>armi  les  personnes  en  curatelle,  cette  capacité  n’appar- 
tient qu’au  mineur  de  vingt-cinq  ans  et  au  fuiHosns  dans  les  intervalles  lucides. 

(1)  Les  nombreuses  ressemblances  que  je  constate  entre  la  tutelle  et  la  curatelle 
résultent  suffisamment  des  textes  que  j’ai  cités  dans  mes  développements  sur  la 
tutelle.  Ces  ressemblances  nous  font  comprendre  la  marche  suivie  par  Justinien, 
soit  aux  Institutes,  soit  au  Digeste  et  au  Gode.  Tant  qu’il  s’agit  d’expliquer  quelles 
personnes  sont  en  tutelle  ou  en  curatelle  et  quelles  sont  les  diverses  espèces  de 
tutelles,  il  sépare  généralement  les  deux  matières.  Puis  il  les  réunit,  quand  elles 
se  rencontrent  dans  des  règles  absolument  identiques,  telles  que  celles  sur  Tad- 
ministration  ou  les  excuses,  ou  dans  des  règles  simplement  analogues,  telles  que 
celles  sur  V auctoritas  et  le  conse72SUS.  C’est  ce  que  Ton  vérifiera  aisément  en  exa- 
minant les  rubriques  des  titres  xm  à xxvi  au  livre  I des  Institutes,  toutes  celles 
des  livres  XXVI  et  XX VU  au  Digeste,  enfin  au  Code  celles  du  livre  V depuis  le 
titre  XXVII  jusqu’à  la  fin.  J’ai  cru  devoir  préférer  une  méthode  plus  analytique  qui, 
isolant  absolument  la  tutelle,  en  fait  peut-être  mieux  ressortir  et  les  règles  géné- 
rales et  les  détails. 

(2)  Justinien,  suivant  en  cela  Texemple  de  Gains  (I,  §§  158  à 1G3)  et  d’Ulpien  (XI 
§§  9 à 13j,  enclave  cette  matière  au  milieu  de  Texposé  de  la  tutelle  dont  elle 
devient  en  quelque  sorte  un  incident.  Ce  procédé  peu  méthodique  aboutit  à deux 
résultats  fâcheux  : il  distrait  Tesprit  de  la  théorie  de  la  tutelle,  et  il  dissimule 
l’importance  si  considérable  de  la  capitis  deminutio. 

(3)  La  seule  traduction  h la  fois  française  et  exacte  qu’on  ait  donnée  de  cette 
expression  est  celle-ci  : déchéayice  d'état.  Je  ne  l’empluie  pas,  néanmoins,  parce 
qu’elle  jusque  de  suggérer  une  idée  fausse,  savoir,  que  la  capitis  deminutio  cor- 
respondrait nécessairement  à une  diminution  de  capacité  chez  celui  qui  la 
subit. 
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capite  non  rninuitur,  quia  nullum 
caput  habuit.  * 

§ O.  Quibiis  autem  dignilas  magis 
quam  slatus  commuîatui',  capilo 
non  minuuntur,  et  ideo  senatu 
motum  capitc  non  minui  constat. 


subit  pas  de  capitis  deminutio,  parce 
qu’il  n’avait  pas  d’état. 

A l’égard  de  ceux  qui  changent 
de  rang  plutôt  que  d’état,  ils  n’é- 
prouvent pas  non  plus  de  capitis  cle- 
minutio,  et  tel  est  certainement  le 
cas  d’un  sénateur  exclu  du  sénat. 


177.  Les  personnes  réelles  s’éteignent  juridiquement,  aussi 
bien  que  physiquement,  par  la  mort.  Mais  il  est  possible  que,  sans 
perdre  l’existence  physique,  elles  soient  en  droit  considérées  comme 
anéanties  ou  transformées.  Tel  est  l’eflet  de  la  cajnfis  deminutio. 

Pour  obtenir  une  exacte  déQnition  de  la  capitis  deminutio,  il  est 
essentiel  de  fixer  préalablement  le  sens  des  deux  mots  qui  compo- 
sent cette  expression. 

Caput  désigne  ici  l’état  des  personnes  (1).  Or,  en  nous  plaçant 
au  point  de  vue  romain,  l'état  comprend  ou  peut  comprendre  trois 
éléments  : libertas,  civitas  et  familia  (L.  il.  De  cap.  min.,  IV,  5). 
Être  libre,  citoyen  romain,  membre  d’une  famille  civile  : voilà 
donc  le  caput  dans  toute  sa  plénitude.  Partant  de  celte  donnée,  on 
voit  facilement:  1°  que,  la  liberté  étant  une  condition  fondamentale 
et  préalable  des  droits  de  cité  et  de  famille,  les  esclaves  sont  néces- 
sairement dépourvus  d’état  (§  4 sup.),  ce  qui  revient  à exprimer 
sous  une  autre  forme  c{u’ils  manquent  de  personnalité  juridique  ; 2® 
qu’eu  sens  inverse,  tout  citoyen  romain  réunit  les  trois  éléments 
constitutifs  du  caput,  en  d’autres  termes,  possède  une  p>ersonalité 
juridique  complète  (2)  ; 3“  qu’enfin  les  p>f^'>'Ggrini  ont  aussi  un  état, 

(1)  Le  mot  caput  présente  en  droit  deux  autres  sens  qui  se  retrouvent  aussi 
dans  la  langue  littéraire  : L*  il  désigne  l’individu  lui-nieme,  Tliomme,  et  c’est  en 
ce  sens  que  Justinien  remploie  dans  la  définition  de  la  tutelle  (§  1,  De  tut  , 
Inst.,  t,  13);  2^^  il  signiüe  chapitre  tpr.,  §§  1 et  3,  De  leg . Af{uiL^  Inst.,  IV,  3 — 
L.  § 15,  De  lib.  et  post.^  XXIX,  2). 

(2)  On  pourrait  objecter  contre  cette  proposition  qu’il  y a des  citoyens  romains, 
tels  que  rafFx*anclii,  rémancipé,  le  spurius  et  plus  généralement  tout  enfant  non 
tustusy  qv^ii,  n’ayant  point  d’agnats,  n’ont  en  réalité  aucuns  droits  do  famille.  Mais 
il  faut  remarquer  que  ces  personnes,  si  ce  sont  des  hommes,  peuvent  sc  faire  des 
agnats  soit  par  la  procréation  légitime,  soit  par  l’adoption,  ou  en  acquérir  en  se 
donnant  en  adrogation  ; que,  si  ce  sont  des  femmes,  elles  peuvent  également  en 
acquérir  par  la  coyiventio  Ï7i  rnayiiim^  et,  dans  le  dernier  état  du  droit,  en  se  faisant 
adroger.  Par  cette  aptitude  à avoir  des  agnats,  ces  diverses  personnes  so  séparent 
profondément  des  pérégrins;  et  c’est  pourquoi,  au  lieu  de  les  présenter  comme 
dépourvues  de  famille,  il  est  beaucoup  plus  exact  de  dire  avec  les  textes  qu’elles 
forment  à elles  seules  une  famille  (L.  105  § 5,  De  verb.  signif.^  L,  IG). 
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mais  très-inférieur  à celui  des  citoyens  romains.  Libres  comme 
ceux-ci,  lis  n’ont  ni  le  droit  de  cité  romaine,  ni  la  famüia.  Est-ce  à 
dire  que  \q.wx:  caput  se  réduise  toujours  à un  seul  élément,  la  liberté*? 
Gela  est  vrai  pour  trois  sortes  de  pérégrins,  savoir  ceux  qui  font 
partie  d’un  peuple  déditice,  les  affranchis  déditices  et  les  individus 
déchus  du  droit  de  cité  romaine  par  l’effet  d’une  condamnation 
criminelle.  Ce  sont  là  des  pérégrins  sine  civitate . Les  antres,  je  ne 
parle  que  de  ceux  qui  vivent  sous  la  domination  romaine,  appar- 
tiennent à une  certa  civitas  dont  les  Romains  leur  appliquent  les  lois 
spéciales  (n°®  48  et  63).  On  peut  donc  dire  que  leur  caput  comprend 
avec  la  liberté  ce  droit  de  cité  inférieur. 

Ces  trois  éléments  constitutifs  de  l’état  des  personnes  (Jibertas , 
civitas^  familià)  sont  aussi  désignés  par  le  mot  status  que  l’on  est 
autorisé  à tenir  ici  pour  synonyme  de  cajmt.  Cette  synonymie,  qui 
ressort  de  plusieurs  textes  des  Institutes  (§  t,  Quib.  mod.  jus  potest., 
Pi’*î  §§  3 Gt  O,  De  cap.  demin.),  éclate  surtout  avec  netteté 
par  le  rapprochement  de  deux  fragments  du  Digeste  (L.  3 § t;  L.  4, 
De  cap.  min.,  IV,  5),  l’un  constatant  que  l’esclave  n’a  pas  de  caput, 
l’autre  énonçant  par  antithèse  que  c’est  seulement  du  jour  où  il  est 
affranchi  qu’il  acquiert  station  (1). 

Quant  aux  mots  deniinutio  ou  minutio,  il  ne  faut  pas  que  leur  sens 
dériv'é,  celui  qui  a passé  dans  notre  mot  français  diminution,  nous 
abuse  sur  leur  sens  originaire.  Deminuere  et  minuere  signifient  pro- 
prement couper,  mettre  en  morceaux . C’est  ce  que  démontreraient 
au  besoin  de  nombreux  exemples  empruntés  aux  auteurs  classiques 
que  leur  ilge  ou  leurs  habitudes  de  langage  nous  autorisent  à comp- 
ter pour  les  plus  fidèles  à l’étymologie  et  au  sens  primitif  des 
mots  (2);  et  telle  est  encore  la  signification  que  Justinien,  à une 


(1)  Cette  synonymie  des  mots  caput  et  status  explique  très-bien  pourquoi  sous  la 
rubrique  De  statu  hominurn  (T,  5)  le  Digeste  traite  de  Tacquisition  originaire  du 
caput?  Quelles  personnes  naissent  libres  ou  esclaves?  Quelles  personnes  naissent 
avec  le  droit  de  cité  romaine?  A quelle  famille  appartient-on  en  naissant?  Telles 
sont  les  principales  questions  résolues  dans  ce  titre.  Les  deux  titres  De  statu  /iomi- 
num  et  De  capite  minutis  (IV,  5)  forment  deux  parties  d’un  meme  tout  : l’un  étudie 
l’acquisition^  l’autre  la  perte  du  caput. 

(2)  Ainsi  dans  Plaute  [Menechyn.,  II,  2,  v.  30)  et  dans  Térence  {Adelp  , IV,  2, 
V.  32),  un  personnage  en  menace  un  autre  de  lui  deminuere  capid  ou  cei^ehruyn.  Et 
César  {de  Bell,  gall.^  VI,  .23),  décrivant  les  attributions  dos  2^ri?icipes 

la  Germanie^  s’exprime  ainsi  : inter  suos  jus  dicu7it  controversia'^que  rninuunt , ce 
qui  assurément  ne  signifie  pas  que  les  priy\cip2s  diminuent  les  procès,  mais  qu’ils 
les  tranchent,  qu’ils  les  jugent. 
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époque  de  pleine  corruiilion  liltéraire,  donne  au  mot  deminuere, 
lorsqu’il  écrit  que  l’usufruit  non  ntendo  deminuitur ^ faisant  allusion, 
non  pas  assurément  à une  simple  réduction,  mais  bien  à l’extinc- 
tion complète  du  droit  de  l’usufruitier  qui  n’use  pas  (L.  13,  G., 
De  servit..,  III,  34)  (1).  ' 

De  ces  explications,  il  ressort  que  la  capitis  deminutio  consiste  dans 
la  perte  partielle  ou  totale  de  l’état  qu’on  avait  ('2).  A ce  point  de 
vue,  elle  suppose  toujours  une  déchéance.  Mais  qu’on  y prenne  bien 
garde  : il  est  possible  qüe  l’élément  ou  les  éléments  perdus  du  caput 
soient  remplacés  d’une  manière  équivalente  ou  môme  plus  avanta- 
geuse. De  sorte  qu’en  somme,  et  à considérer  le  résultat  pratique 
dans  son  ensemble,  la  capitis  deminutio  n’implique  pas  essentielle- 
ment l’idée  absolue  d’une  déchéance  pure  et  simple.  Il  se  peut,  on 
le  verra  bientôt,  que  la  personne  juridique  soit  définitivement 
amoindrie,  môme  anéantie  ; mais  il  est  possible  aussi  qu’elle  ne  soit 
que  transformée,  et  môme  que  cette  transformation  se  résolve 
pour  elle  en  une  condition  de  fait  meilleure  et  en  une  capacité  ju- 
ridique plus  pleine.  En  un  mot,  si  l’on  peut,  empruntant  le  langage 
énergique  de  Gaius  (lll,  § 133),  comparer  assez  exactement  la  ca- 
pitis deminutio  à la  mort  (3),  il  ne  faut  pas  oublier  que  c’est  une 
mort  souvent  accompagnée  de  résurrection  immédiate. 

De  la  précédente  définition  découlent  les  conséquences 
suivantes  : 

(1)  Mon  observation  est  encore  confirmée  par  la  rubrique  et  la  loi  1 du  titre  De 
usufructu  ecu  um  rei'um,  quœ  usu  consurnunlur  vel  minuuntur  (VII,  5). 

(2)  Quant  h l’expression  capitis  deminutio,  elle  s’explique  très-uaturellenieut  par 
les  idées  précédemment  développées.  Cependant  ou  a proposé  une  autre  explication 
beaucoup  plus  savante,  mais  tout  à fait  hypothétique.  Capui  désignerait  la  men- 
tion spéciale  ou  le  chapitre  consacré  à chaque  citoyen  sur  les  registres  du  cens. 
Deminutio  indiquerait  le  retranchement  de  ce  chapitre,  soit  qu’on  le  supprimât 
purement  et  simplement,  ce  qui  arriverait  en  cas  de  maxima  et  de  jnedia  ca/niis  de- 
minutio, ou  qu’on  ne  le  supprimât  que  pour  le  transporter  ailleurs,  comme  le  com- 
porterait la  minima  capitis  deminutio.  Cette  explication  repose  sur  une  pure  con- 
jecture, savoir,  que  chaque  citoyen  aurait  eu  son  chapitre  spécial,  en  quehiue  sorte 
sa  page,  sur  les  livres  du  cens.  Or  il  est  fort  probable  que  les  fils  de  famille,  étant 
classés  d’après  la  fortune  de  leur  père  (l’it.-Liv.,  XXIV,  11),  étaient  aussi  compris 
dans  le  même  chapitre  que  lui.  En  outre,  pourquoi  supposer  que  la  capitis  demi- 
nutio aurait  tiré  son  nom  d’une  circonstance  tout  extérieure  et  accidentelle,  par 
elle-même  insignifiante?  Cette  explication  ne  s’imposerait  donc  qu’en  admettant, 
ce  qui  est  loin  d’être  prouvé,  que  la  capitis  deminutio  avait  déjà  reçu  cette  déno- 
mination avant  que  le  mot  caput  signifiât  état. 

(3)  Cette  comparaison  est  surtout  exacte  pour  la  maxima  et  la  media  capiitis  de- 
minutio (I..  § 10,  Vro  soc.,  XVII,  2 — L.  1 § S,  De  bon.  p>oss.  cont.  tah., 

XXXVII,  4). 
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1°  La  capitis  deminutio  n’est  pas  attachée  à la  perte  de  l’exercice 
des  droits  civils,  par  exemple  à l’interdiction  pour  cause  de  pro- 
digalité. Car  l’interdit  conserve  absolument  son  état  antérieur  ; 

Elle  ne  résulte  pas  non  plus  des  peines  variées,  qui,  diminuant 
la  considération  d’un  individu  dans  le  monde,  même  lui  ôtant  quel- 
ques-uns de  ses  droits,  n’entament  pas  néanmoins  son  état,  tel  que 
je  l’ai  défini  (1).  C’est  jDar  application  de  cette  idée  que  le  sénateur 
exclu  du  sénat  n’est  pas  capite  minutus  (§  5 sup.').  Car  s’il  perd  son 
rang  social  elles  privilèges  attachés  h ce  rang,  il  conserve  son  état. 
Et  il  faut  en  dire  autant  de  toutes  les  personnes  qui  encourent  l’in- 
famie, soit  par  suite  d’une  condamnation  criminelle  ou  civile,  soit 
à raison  de  leur  profession  ou  pour  un  fait  particulier  ; ces  personnes, 
on  le  verra  plus  tard,  sont  déchues  de  leurs  droits  politiques,  et 
même  de  certains  droits  civils,  tels  que  celui  de  plaider  au  nom 
d’autrui,  mais  leur  état  n’est  pas  atteint; 

3°  Comme  il  est  impossible  de  perdre  ce  qu’on  n’a  pas,  la  capiHs 
n’affecte  jamais  que  des  personnes  libres.  L’esclave  affran- 
chi ne  la  subit  donc  pas  (§  h:sup.')\  et  c’est  ici  le  lieu  de  rappeler  la 
comparaison  déjà  faite  (n°  57)  entre  la  naissance  d’un  ingénu  et  l’af- 
franchissement d’un  esclave.  Dans  l’un  et  l’autre  cas  il  y a création 
d’une  personne  nouvelle  ; mais,  ni  dans  l’un  ni  dans  l’autre,  il  n’y  a 
une  personne  déjà  existante  qui  disparaisse  ou  se  transforme; 

A.  4°  La  capitis  deminutio  se  conçoit  à l’égard  des  pcrégrins,  puis- 
qu’ils ont  un  état.  Mais,  cet  état  se  réduisant  à deux  éléments  au 
plus,  ils  ne  peuvent  subir  que  deux  espèces  de  capitis  deminutiones , 
l’une  par  laquelle,  restant  libres,  ils  perdent  seulement  leur /ms  cref- 
tatis,  l’autre  par  laquelle  ils  perdent  la  liberté  elle-même; 

5°  Quant  aux  citoyens  romains,  puisque  leur  état  se  compose  de 
trois  éléments,  la  capitis  deminutio  se  conçoit  à leur  égard  suscep- 
tible de  trois  degrés,  ou,  si  l’on  aime  mieux,  ils  peuvent  encourir 
trois  sortes  de  capntis  deminutiones.  Ils  peuvent  perdre  la  liberté,  et 

(1)  Il  faut  donc  éviter  de  confondre  le  caput  et  Yexistimatio.  Ce  dernier  mot  dé- 
signe, selon  le  jurisconsulte  Callistrate,  dignitatis  illœsœ  statws  legibus  ac  rnoribiis 
comprobutus,  c^est-à-dire,  si  je  ne  me  trompe,  la  situation  de  ITiomme  dont  la  ré- 
putation est  sans  tache  aux  yeux  du  monde  et  dont  les  droits  sont  intacts  selon  la 
loi.  La  perte  de  Vaxi^timalio  concourt  toujours  avec  la  ruaxirna  capitis  demmiitio . 
Mais  rinfamie,  l’exclusion  du  sénat  ou  des  fonctions  publiques,  et  généralement 
toutes  les  déchéances  légales  qui  sont  la  suite  d’un  délit  ou  de  l’exercice  de  cer- 
taines professions  entament  et -diminuent  V existirnatio , bien  que  n’emjDortant  pas 
capitis  deminutio  (L.  5 §§  l à 3,  De  extr.  cognit.,  L,  13). 
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par  voie  de  conséquence  la  cité  et  la  famille.  Ils  peuvent,  sans  cesser 
d’être  libres,  perdre  le  droit  de  cité  et  par  suite  leurs  droits  de 
famille.  Ils  peuvent  enfin,  demeurant  libres  et  citoyens,  sortir  sim- 
plement de  leur  famille.  Four  marquer  nettement  cette  gradation, 
on  dit  que  la  capitis  derninutio  est  rnaxima,  minor  aut  media  ou  mi- 
nima  (pr.  sup.).  Mais  au  fond,  c’est  toujovirs  une  même  capitis  demi- 
nutio  résultant  de  trois  ordres  défaits  différents. 

II.  — DÉTAILS  SUR  LES  TROIS  capitis  deminutiones . 


Lib.  t,  tit.  XVI,  De  capitis  deminu- 
tione,  § 1.  — Waxima  capitis  demi- 
nutio  est,  quum  aliquis  simul  et 
civitatem  et  libertatem  amittit. 
Quod  accidit  in  his  qui  servi  pœnæ 
efficiuntur  atrocitale  sententiæ,  vel 
libertis,  ut  ingratis  erga  patronos 
condemnatis,  vel  qui  se  ad  pretium 
participandum  venmndari  passi 
sunl  (Gaius,  I,  § 160). 

§ 2.  Minor  sive  media  capitis  de- 
minulio  est,  quum  civitas  quidem 
arnitlitur,  libertas  vero  retinetur  : 
quod  accidit  ei  cui  aqua  et  igni  in- 
terdictum  fuerit,  vel  ei  qui  in  insu- 
iam  deporlatus  est  (Gaius,  I,  § 161). 

§ 3.  Minima  capitis  derninutio  est, 
quum  et  civitas  et  libertas  retine- 
tur, sed  status  hominis  commuta- 
lur  : quod  accidit  in  bis  qui,  quum 
sui  juris  fuerunt,  cœperunt  aliène 
juri  subjecli  esse,  vel  contra:  veluti 
si  filiusfamilias  a pâtre  cmanci- 
patus  fuei’it,  est  capite  minutus 
(Gaius,  I,  § 162). 


Il  y a grande  capitis  derninutio, 
quand  une  personne  perd  tout  à la 
fois  la  cité  et  la  liberté  : ce  qui  ar- 
rive pour  ceux  qu’unesenlcnce  im- 
pitoyable rend  esclaves  de  la  peine, 
pour  les  afirancliis  condamnés 
comme  ingrats  envers  leur  patron, 
et  pour  ceux  qui  se  sont  laissé  ven- 
dre en  vue  de  partager  le  prix. 

Il  y a capitis  derninutio  d’un  degré 
inférieur  ou  moyenne,  lorsque  l’on 
perd  la  cité  tout  en  conservant  la 
liberté  ; ce  qui  arrive  à celui  au- 
quel on  a interdit  l’eau  et  le  feu 
ou  qui  a été  déporté  dans  une  île. 

Il  y a petite  capitis  derninutio, 
quand,  sans  perdre  ni  la  cité  ni  la 
liberté,  l’homme  change  d’état  : ce 
qui  arrive  à ceux  qui,  ayant  été  sui 
juris,  deviennent  alieni  juris,  ou  ré- 
ciproquement : par  exemple,  le  fils 
de  famille  émancipé  par  son  père 
subit  une  capitis  derninutio. 


17î>.  T)Q\<i.maxima  capitis  derninutio.  — Elle  alteint  certainement 
toute  personnne  qui,  née  ou  ilevenue  libre,  tombe  en  servitude  jure 
civüi  (n°  38).  Mais  atteint-elle  aussi  les  prisonniers  de  gucre?  Dans 
le  dernier  état  du  droit  classique,  il  faut  répondre  non  d’une  ma- 
nière presque  absolue,  car  de  deux  choses  l’une  : ou  le  captif  meurt 
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chez  1 ennemi,  et  à tous  points  de  vue  {in  omnibus  partibus  juins)  on 
le  réputé  mort  au  moment  môme  où  il  a perdu  la  liberté  (L.  18,  De 
, XLIX,  15) ; ou  il  rentre  surle  territoire  romain,  et  alors,  tel  est 
du  moins  le  fait  ordinaire,  la  fiction  du  postliminium  efface  rétroac- 
tivement sa  captivité.  Néanmoins  la  maxima  capitis  deminutio  aurait 
été  encourue  par  celui  qui  ne  recouvrerait  sa  liberté  naturelle  que 
dans  les  conditions  exceptionnelles  où  le  bénéfice  du  postliminium 
cesse  d’être  invocable  (n°®  42  et  43)  (1). 

La  capitis  deminutio  maximacovees,XiOxvùix\xx\  anéantissement  com- 
plet delà  personnalité  juridique.  L’homme  tombe  au  rang  de  chose, 
il  n a plus  d’état.  D’où  il  suit  que,  lorsque  les  Institutes  (pr.  sup.),  à 
la  suite  de  Gains,  définissent  d’une  manière  générale  la  capitis  demi- 
nutio une  commutatio  status,  cette  définition  ne  convient  pas  à la 
maxima  capitis  deminutio  ; car  il  n’y  a pas  changement  quand  on  ne 
remplace  pas  ce  qu’on  iDerd. 

Media  capitis  deiriinutio . — Elle  est  subie  par  toute  personne 
qui,  restant  libre,  perd  son  droit  de  cité,  Cette  formule  s'applique 
1°  aux' citoyens  romains  qui  perdent  cette  qualité  par  l’effet  d’une 
condamnation  criminelle  (n°  48)  (2)  ; 2°  aux  citoyens  nomains  qui 
perdent  cette  qualité  indépendamment  de  toute  condamnation,  par 
exemple  en  émigrant  dans  une  colonie  latine  (n°  50);  3°  aux  jDéré- 
grins  eux-mêmes,  lorsqu'ils  subissent  à Rome  une  condamnation 

( ()  Ceci  nous  explique  très-bien  un  passage  d’Horace  {Od.,  III,  v,  v.  42),  dans  lequel 
Régulus,  envoyé  ii  Rome  par  les  Carthaginois  pour  traiter  de  l’échange  des  captifs 
est  qualifié  cajjitis  nu'nor.  Sans  doute  Régulus  a recouvré  sa  liberté  naturelle.  Mais' 
comme  il  n’est  rentré  surle  territoire  romain  qu’avec  l’intention  et  sous  la  promesse 
de  retourner  à Carthage,  il  ne  jouit  pas  du  /yvsth'miiïium.  La  môme  explication  ne 
s’adaiJterait  guère  à un  passage  de  Festus,  où  cet  auteur  (v"  Deminutus)  compte 
parmi  les  capite  rninuti,  toute  personne  qui  in  hostium  potestate  vcnit.  A raison  de 
la  généralité  de  ce  texte  qui  paraît  envisager  le  captif  au  moment  môme  où  il  est 
encore  prisonnier  chez  l’ennemi,  on  s’en  rendrait  peut-être  un  compte  plus  exact 
de  la  manière  suivante.  Il  est  probable  que  Festus  copie  ou  abrège  Vendus  Flaccus 
grammairien  célèbre  du  siècle  d’Auguste.  Or  à cette  époque  on  n’avait  pas  encore 
généralisé  la  fiction  d’après  laquelle  le  captif  mort  chez  l’ennemi  est  réputé  avoir 
cessé  de  vivre  dès  l’instant  où  il  a cessé  d’ôtre  libre;  de  sorte  que,  venant  eflècti- 
vement  à mourir  en  captivité,  il  avait  bien  subi  la  capitis  deminutio,  et  I3ar  consé- 
quent, tant  qu’il  restait  vivant  et  captif,  on  pouvait  le  tenir  pour  frappé  d’une  capitis 
deminutio  résoluble  en  cas  de  retour  avec  2iosttiminium. 

(2)  Toute  peine  qui  emporte  pi-ivation  de  la  cité,  et  ù plus  forte  i*aison,  de  la 
liberté,  est  ditepœna  capitatis.  Le  crime  qui  la  motive  est  appelé  crirnen  capiitale, 
et  la  poursuite  fondée  sur  ce  crime  est  un  judicium  capitale  (L.  2 jir.,  De  pœnis, 
XLVIII,  19  — L.  2,  De  pidd.  Jud.,  XLVHI,  1).  Tout  cela  parce  que  l’état  de 
l’homme  est  compromis  par  de  telles  accusations,  détruit 'ou  profondément  atteint 
par  de  telles  peines. 
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criminelle  qui  leur  ôterait  le  droit  de  cité  romaine,  s’ils  le  possé- 
daient, ou  lorsqu’ils  acquièrent  ce  môme  droit  de  cité  romaine 
(n°  47). 

A.  11  est  vrai  que  les  jurisconsultes,  lorsqu’ils  veulent  donner  des 
exemples  de  media  c a pi  fis  deminutio,  se  réfèrent  presque  toujours  à 
l’hypothèse  d’un  Romain  condamné  à l’interdiction  de  l’eau  ou  du 
feu  ou  à la  déportation;  et  cela  tient  ù cô  qu’ils  ne  sc  préoccupent 
que  des  cas  les  plus  pratiques.  Cependant  les  textes  ne  manquent 
|)as  à Tappui  des  deux  dernières  déductions  que  je  tire  de  ma  for- 
mule générale.  Et  d’abord,  quand  c’est  un  Romain  qui  perd  cette 
qualité  sans  avoir  subi  aueune  condamnation,  il  est  incontestable 
que  les  effets  attachés  à la  capitis  deminutio  se  produisent  : notam- 
ment la  puissance  paternelle  dont  il  était  investi  ou  à laquelle  il  était 
soumis  se  dissout  (Gains,  1,  § 131).  De  môme,  s’il  s’agit  d’un  péré- 
grin  obtenant  de  l’empereur  la  concession  du  Jus  civitatis,  cela 
entraîne  pour  lui  non  pas  toutes  les  conséquences  que  produirait  la 
capitis  deminutio  subie  par  un  Romain,  mais  toutes  celles  qui  sont 
possibles.  Sans  doute,  n’ayant  pas  les  droits  de  famille,  il  ne  les  perd 
pas  ; mais  slil  avait  affranchi  des  esclaves,  les  droits  qui  découlent  de 
sa  qualité  de  patron  s’évanouissent,  et  c’est  pourquoi  Pline  le  Jeune 
{Ejnst.,  X,  8),  sollicitant  de  l’empereur  Trajan  la  concession  du  droit 
de  cité  pour  quelques  pérégrins,  lui  demande  en  môme  temps  de 
leur  conserver  leur  jus  jjatronorum.  Que  si  le  pérégrin  devenu 
citoyen  romain  subit  la  capitis  deminutio,  ;\  plus  forte  raison  atteint- 
elle  celui  qui  par  l’effet  d’une  condamnation  criminelle  perd  son 
droit  de  cité  spécial  (1). 

A.  En  résumé,  la  media  capitis  deminutio  n’est  pas  seulement  at- 
tachée à la  perte  pure  et  simple  du  droit  de  cité  romaine.  Elle  est 
encourue  par  quiconque,  citoyen  romain  ou  non,  perd,  selon  les 
lois  de  Rome,  le  droit  de  cité  que  Rome  lui  reconnaissait,  et  cela 
sans  distinguer  si  celte  perte  s’opère  sans  aucune  compensation,  ou 
si  elle  correspond  à l’acquisition  d’un  autre  droit  de  cité  supérieur 
ou.  inférieur.  Cette  conceijLion  de  la  media  capitis  deminutio  concilie 
très-bien  les  textes  juriduques  qui  généralement  la  font  consister 

(1)  Je  conclus  de  là  qu’à  plus  forte  raison  encore  le  pérégrin  qui  devient^esclave 
par  application  des  lois  romaines  encourt  la  maxima  capitis  deminutio.  Que  si  Ton 
ne  veut  pas  admettre  la  possibilité  pour  le  pérégrin  de  subir  les  deux  grandes 
capdtis  deminutiones , tout  au  moins  faut-il  reconnaître  que,  perdant  la  liberté  ou 
son  droit  do  cité  propre,  il  ne  conserve  aucun  des  droits  qui  échapperaient  à un 
citoyen  romain  dans  Tune  ou  Tautre  de  ces  deux  situations. 
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dans  V arnissio  civitatis,  et  un  texte  de  Festus  (v°  Deminutus)  qui  rat- 
tache à toute  mutatio  civitatis. 

CqIIq  capitis  demimitio,  à la  différence  de  la  précédente,  n’aboutit 
jamais  à l’anéantissement  de  la  personne  juridique,  puisqu’elle  sup- 
pose la  liberté  conservée.  Dimimie-t-elle  nécessairement  le  nom- 
bre des  éléments  qui  composaient  l’état  de  l’homme?  Non,  lorsque 
c’est  un  pérôgrin  qui  devient  Romain  ; car,  tout  au  contraire,  son 
incomplet  jusque-là,  se  complète  désormais  par  la  familia. 
Oui,  quand  c’est  un  llomaiii  qui  devient  pérégrin  ; car  il  peid  toji- 
jours  la  familia  d’une  manière  absolue,  et  son  jxis  civitatis  Romance 
n’est  presque  jamais  remplacé  par  une  autre  civilas.  D"où  il  suit 
que  la  définition  générale  des  Inslitutes  (pr.  sup.)  ne  convient  pas 
pleinement  à la  media  capitis  deminutio  : pour  qu’elle  s’j'^  applique 
avec  exactitude,  il  faut  que  l’état  postérieur  du  capite  minutus  soit 
au  moins  égal  à son  état  antérieur,  sinon  par  la  qualité,  au  moins 
par  le  nombre  de  ses  éléments. 

180.  Minima  capitis  deminutio.  — Cette  dernière  espèce  de  capi- 
tis deminutio,  la  seule  qui  réponde  exactement  à la  définition  des 
Inslitutes  (pr.  sup.,)  consiste,  dit  Paul  (L.  11,  De  cap.  min.,  IV,  o), 
à clianger  de  famille  sans  perdre  ni  la  liberté  ni  la  cité.  Étant  admis 
la  synonymie  des  mots  caput  et  status,  c’est  la  môme  idée  que 
les  Inslitutes (§  3 sup.).  Gains  (L.  1,  De  cap.  min.)  et  Ulpien  (XI  § 13) 
expriment  sous  une  forme  moins  précise  en  disant  que  cette  capi- 
tis deminutio  se  rencontre  lorsque  l’homme,  tout  en  restant  libre  et 
citoyen,  change  seulement  de  status  (J).  Il  résulte  de  ces  défini- 
tions qu’elle  ne  peut  atteindre  que  les  citoyens  romains,  puisque 
c’est  à eux  seuls  que  la  loi  romaine  reconnaît  une  familia.  A la  dif- 
'férence  des  deux  précédentes,  elle  appartient  donc  essentielle- 
ment av5  jus  civile. 

Bien  que  déjà  toutes  les  hypothèses  de  minima  capitis  deminutio 
aient  reçu  les  développements  qu’elles  comportent,  comme  elles 
n’ont  passé  sous  nos  yeux  que  disséminées  et  étudiées  a un  autre 
point  de  V(!e,  il  importe  de  les  reprend le  en  détail  pour  les  grou- 
per ensemble.  Sont  donc  capite  mtniiti  les  personnes  suivantes  . 
1°  les  pèi’es de  fauiille  qui  se  donnent  en  adrogation  (Gains,  1,  § 16.^), 

(1)  L’expression  stafus  qu’emploient  les  trois  textes  cités  n est  pas  inexacte. 
Sans  doute  la  capitis  deminutio  minima  ne  cliange  que  l’un  des  éléments  du  statiis,^ 
savoir,  la  famitia.  Mais  cela  sulTit  pour  que  l’on  puisse-dire  du  considéré 

dans  son  ensemble  qu’il  n’est  plus  le  même. 
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2°  les  enfants  de  l’adrogé  (L.  3 pr.,  De  cùpit.  nnnut.)  ; 3°  les  fils  de 
famille  donnés  en  adoption  par  leur  père  (Gaius,  I,  § i62).  Mais 
cette  proposition,  absolument  vraie  autrefois,  doit  être  restreinte, 
dans  le  droit  de  Justinien,  à l’adoption  faite  par  un  ascendant  ; 
4“^  les  enfants  émancipés  (Gaius,  I,  § 162);  3°  les  fils  de  famille 
mancipés  pour  une  cause  quelconque  (Gaius,  'cod.  loc.)  (1);  G°  les 
femmes  sni  Jm'is  ou  alieni  juris  qui  tombent  in  manum,  soit  matiH- 
monii  causa,  soit  fiduciœ  causa  XI  § 13).  Il  n’y  a pas  à distin- 

guer par  quel  procédé  la  femme  tombe  in  manum  ; il  faut  seulement 
se  rappeler  qu’à  l’époque  de  Gaius  \?l  con^ arrealio , n’emportant  plus 
acquisition  de  la  manus,  avait  par  cela  môme  cessé  de  j^roduire  la 
capüis  deminutio  {n°  \20)  ; 7°  l’enfant  légitimé  par  mariage  subsé- 
quent ou  par  rescrit  impérial. 

De  celle  énumération  il  ressort  que  les  Institutes  (§  3 sup.)  don- 
nent ûelàminùyia  capitis  deminutio  une  idée  deux  fois  inexacte,  en 
disant  qu’elle  se  rencontre  lorsqu’une  personne  /«rzs  devient 
alieni  juris,  ou  à l’inverse,  lorsqu’une  personne  alieni  juris  devient 
sui  juris.  Il  est  faux,  d’abord,  que  la  capitis  deminutio  minima  im- 
plique nécessairement  le  passage  de  l’un  de  ces  devax  états  à l’autre; 
c’'esl  ce  que  prouve  l’exemple  de  l’adopté,  des  enfants  de  l’adrogé 
et  de  la  fille  de  famille  qui  tombe  in  manum,  toutes  personnes  que 
la  capitis  deminutio  laisse  alieni  juris,  comme  elles  l’étaient  aupara- 
vant. Il  est  pareillement  faux  qu’une  personne  alieni  juris  ne  puisse 
devenir  sui  juris  sans  encourir  la  capitis  deminutio  : on  a vu,  en  effet, 
que  le  père  de  famille  mour-anl,  perdant  la  cité  ou  la  liberté,  ses 
enfants  deviennent  juris  et  ne  sont  pas  capite  minuti  (n°  118). 
Que  reste-t-il  donc  de  vrai  dans  l’affîrmation  des  Institutes  ? Une 
seule  chose:  c’est  qu’une  personne  sui  juris  ne  tombe  jamais  sous 
la  puissance  d’autrui  sans  subir  une  capitis  deminutio  (2). 

(1)  Ce  cinquième  cas  comprend  les  deux  pi'écédents,  l’adoption  proprement  dite 
et  l’émancipation.  SL  je  les  ai  classés  à part,  c’est  que  le  jour  où  ces  deux  actes  se 
liront  sans  mancipation,  ils  continuèrent  néanmoins  d’entraîner  cajntis  deminutio. 
Au  surplus,  il  l’épofiue  classiciue  le  lils  do  famille  donné  en  adoption  ou  éntancipé 
subissait  trois  capiti'i  deminuliones , puisqu’il  était  mancipé  trois  fois.  En  cas  d’é- 
mancipation contracta  fidiccia,  il  y avait  même  une  quatrième  capitis  deminutio 
résultant  de  la  remancijiation  faite  au  ]Dère  (Gaius,  I,  § IC2). 

(VJ  Sur  la  nature  de  la  minima  capitis  demimdio,  dos  interprètes  modernes  ont 
imaginé  un  système  très-liasardé  et  tout  diflérent  de  celui  auquel  je  me  range 
avec  la  très- grande  majorité  des  auteurs.  Mettant  de  côté,  comme  expression  d’une 
opinion  personnelle  à Paul,  le  texte  si  net  (L.  11,  De  cap.  minut.)  sur  lequel  je 
m’appuie  principalement  pour  ramener  celte  capitis  deminutio  à un  cliangement 
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Tif-  — EFFETS  DELA  cajjilù  demiuutio. 

Lib.  Ij,  titre  x^v^De  légitima  adgn a-  Mais  d’ordinaire  le  droit  d’agna- 
toriim  tutela  § 3.  — Sed  adgnationis  lion  périt  absolument  par  la  capitis 

de  famille  pur  et  simple,  ou  prétend  dans  ce  système  qu’elle  implique,  outre  le 
changement  de  famille,  un  amoindrissement  de  la  capacité  antérieure.  Il  n’y  au- 
rait donc  pas  copitis  deminutio  minima^  lorsque  l’état  perdu  se  trouve  remplacé 
par  un  état  équivalent  ou  plus  avantageux. 

Faisant  rapplîcation  de  ce  système  au  droit  classique,  on  aboutit  aux  proposi- 
tions suivantes  : la  capitls  deminutio  atteint  soit  l’adrogé,  soit  la  femme  sui  jii- 

ns.  qui  tombe  in  manuin  : car  l’un  et  l’autre  ont  dépouillé  leur  qualité  de  per- 
sonnes sici juris  pour  tomber  sous  une  puissance;  2®  l’adopté,  l’émancipé,  et  tout 
fils  de  famille  mancipé  sérieusement  subissent  aussi  la  capitis  demùiutio.  11  est 
bien  vrai  que  l’adopté  reste,  comme  il  l’était  auparavant,  alieni  juris,  et  que  l’é- 
mancipé, en  devenant  père  de  famille,  agrandit  sa  capacité  au  lieu  de  la  diminuer. 
Mais  l’un  et  l’autre,  la  mancipation  les  a un  instant  et  par  fiction  fait  descendre 
au  rang  d’esclaves,  et  c’est  cette  altération  passagère  de  leur  capacité  qui  serait 
la  cause  de  leur  capitls  deminutio  ; 3®  h l’inverse,  et  c’est  ici  que  les  deux  doc- 
trines se  séparent  dans  leurs  résultats,  la  capiiis  deyninutio  n’atteindrait  ni  les 
enfants  de  l’adrogé  ni  la  fille  de  famille  qui  tombe  in  manuyn.  Car  ils  demeurent 
ce  qu’ils  ont  toujours  été,  alieyii  jiuns^  et  jamais  ils  n’ont  passé,  môme  imaginaire- 
ment,  par  la  condition  servile-  A la  vérité,  Paul  exprime  très-nettement  que  les 
enfants  de  l’adrogé  subissent  une  capitls  deminutio  (L.  3 pr. , De  cap.  miaut.)y  et 
Ulpien  (XI  § 13)  attache  le  meme  résultat  à toute  conventio  in  mayiuyn.  Mais  on  se 
tire  d’affaire  par  un  moyen  héroïque  : Paul  ne  fait,  dit-pn,  que  déduire  la  consé- 
quence logique  de  sa  doctrine  personnelle,  et  Ulpien,  parlant  généralement  de  la 
femme  qui  tombe  in  manum,  sous-entend  h coup  sûr,  pour  la  satisfaction  du  sys- 
tème, la  distinction  que  ses  exj^ressions  repoussent. 

Transporté  dansla  législation  des  Institutes,  ce  môme  système  conduit  à soutenir 
que  la  miyiima  capitls  demùiufio  ne  résulte  plus  que  de  l’adrogation  et  de  la  légiti- 
mation. Car  il  n’y  a plus  ni  mayius  ni  mancipation  ; et  il  est  évident  que  l’éman- 
cipé gagne  en  capacité,  et  que  l’adopté,  alors  môme  qu’il  cliango  de  famille, 
reste  aussi  capable  qu’il  l’était  auparavant.  Ces  résultats  sans  doute  sont  difficiles 
è,  concilier  avec  le  texte  des  Institutes  {§  3 sup.)  : mais  on  ne  répugne  pas  à char- 
ger le  passif  de  Justinien  d’une  étourderie  de  plus. 

Voici  maintenant  les  principaux  arguments  qui,  développés  avec  taleht  et  éru- 
dition, ont  pu  donner  à ce  système  une  certaine  apparence  de  vérité  : 1°  Paul 
(L.  3 § 1,  De  capit.  yiihiut.)  explique  \d.  capitls  deminutio  de  l’émancipé  par  cette 
considération  qu’il  a été  m iynaginaydayyz  sey^oileyyi  causayn  deductus.  Qu’il  me  suf- 
fise de  faire  remarquer  combien  il  est  bizarre  de  s’appuyer  sur  un  texte  de  Paul 
pour  détruire  une  doctrine  que  l’on  prétend  n’appartenir  qu’à  Paul.  Ce  juriscon- 
sulte, au  surplus,  n’exprime  pas  qu’il  soit  nécessaire,  pour  être  capite  mmutuSy 
d’avoir  passé  au.  moins  fictivement  par  la  condition  d esclave,  -ou  d avoir  perdu 
quelque  chose  de  sa  capacité.  Au  motif  vrai  pour  lequel  1 émancipé  est  capite 
nutusy  il  en  ajoute  un  second,  et  la  divergence  des  interprètes  modernes  vient 
prouver  qu’une  bonne  cause  perd  à être  soutenue  par  des  arguments  inutiles  ou 
faux;  2®  Aulu-Gelle  (I,  12  §§  9 et  18),  constatant  que  les  Vestales  sortent  de  la 
puissance  paternelle  sans  capitis  deminutio,  ajoute  qu’elles  perdent  désormais  le 
droit  de  recueillir  ou  de  laisser  une  succession  ab  mtestat.  D’où  l’on  conclut  que 
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quidem  jus  omnibus  modis  capitis 
deminuüone  plerumque pcrimitur, 
nam  agnalio  juris  est  nomen.  Co- 
gnationis  vero  jus  non  omnibus 
modis  commu futur;  quia  civilis 
ratio  civilia  quidem  jura  corrum- 
pere  potest,  naturalia  vero  non  u ti- 
que (Gaius,  I,  § lt)8). 

Lib.  I,  tit.  XVI,  De  capitis  deminu- 
tione%  6.  — Quod  autem  dictum  est 
manere  cognationis  jus  et  post  ca- 
pitis deminutionem,  hoc  ita  est,  si 
minima  capitis  deminutio  interve- 
niat;  manet  enim  cognatio.  Nam  si 
niaxima  capitis  deminutio incurrat, 
jus  quoque  cognationis  périt,  ut 
puta  servitute  alicujus  cognati  ; et 
ne  quidem,  si  manumissus  fuerit, 
recipit  cognation  em.  Sed  et  si  in 
insulam  quis  deportatus  sit,  cogna- 
tio solvitur. 


deminutio.  Car  l’agnation  est 
une  pure  création  du  droit.  Quant 
à la  cognation,  elle  ne  périt  pas 
toujours,  attendu  que  la  loi  civile 
peut  bien  détruire  des  droits  civils, 
mais  non  pas  également  des  droits 
naturels . 

Mais  ce  qui  a été  dit  que  le  droit 
de  cognation  survit  à la  capitis  de- 
minutio n’est  vrai  qu’en  supposant 
une  minima  capitis  deminutio  ; alors, 
en  efTel,  la  cognation  subsiste.  Mais 
en  cas  de  maxima  capitis  deminutio, 
la  cognation  elle-même  périt  ; c’est 
ce  qui  airive  quand  un  cognât 
tombe  en  servitude,  et,  si  plus  tard 
il  est  alTranchi,  il  ne  recouvre  pas 
sa  cognation.  Pareillement,  lors- 
qu’une personne  est  déportée  dans 
une  île,  sa  cognation  est  dissoute. 


18  4.  Pour  se  faire  une  idée  bien  précise  des  effets  de  la  capitis 
deminutio,  surtout  pour  ne  pas  les  exagérer,  il  faut  préalablement 
observer  que  le  droit  romain,  je  parle  du  droit  classique,  n’éta- 
blissait, à ce  point  de  vue,  aucune  différence  entre  les  trois  capitis 


la  Vestale  a perdu  ses  droits  de  famille,  et  qu’en  conséquence,  puisqu’elle  n’est 
pas  capife  minuta,  capitis  deminutio  ne  résulte  pas  de  la  simple  mutatio  fami- 
iiœ.  Mais  Aulu-Gelle  ne  dit  pas  du  tout  d’une  manière  générale  que  la  Vestale  sorte 
de  sa  famille;  il  ajoute  meme,  citant  Labéon,  qu’on  cheiche  en  vain  le  motif  juri- 
dique de  (^s  deux  incapacités,  ce  qui  condamne  nettement  la  conclusion  qu’on  a 
tirée  de  ce  texte  ; 3“  enfin  on  insiste  spécialement  sur  un  passage  d’UIpien  (XI  § 13) 
où  la  capitis  deminutio  est  définie  une  mutatio  status  survenant  sans  que  l’homme 
perde  ni  la  liberté  ni  la  cité.  Pour  tirer  parti  de  ce  texte,  on  traduit  status  par  ca- 
pacité. Mais  j’ai  déjà  démontré  que  status  s’emploie  comme  équivalent  de  caprit, 
et  un  autre  texte  d’Ulpien  (L.  1 § Ad  set.  Teriull.,  XXXVIII,  11)  \a  prouver 
d’une  manière  péremptoire  que  ce  jurisconsulte  parlait  ici  le  meme  langage  que 
tout  le  monde.  Il  désigne,  en  effet,  la  minima  capitis  deminutio  par  cette  péri- 
phrase : capitis  minutio  salvo  statu  contingens.  Or,  si  l’on  admet  que  cette  capitis 
deminidio  s’analyse  en  une  diminution  de  capacité  et  que  status  signifie  capacité, 
on  aboutit,  par  une  traduction  fidèle  de  ce  texte,  à dire  que  la  capitis  deminutio 
minima  ou  diminution  de  capacité  a lieu  sans  C|ue  la  capacité  soit  entamée.  Dans 
la  doctrine  vulgaire,  on  évite  ce  non-sens,  ët  le  texte  d’Ulpien  signifie  simplement 
que  la  capitis  deminutio  minima  est  celle  qui  ne  réduit  pas  Je  nombre  des  élé- 
ments constitutifs  de  l’état. 
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deminutiones ; et  ceci  n’a  rien  de  bizarre,  si  l’on  réfléchit  que  la  ca- 
pitis  deminutio,  quelle  qu’elle  soit,  n’est  jamais  elle-même  qu’une 
conséquence  d un  fait  plus  ou  moins  complexe  envisagé  sous  un 
asjDect  spécial.  Ce  n’est  pas  la  capitis  deminutio  qui  entraîne  perte 
de  la  liberté,  perte  de  la  cité  ou  changement  de  famille;  c’est  elle, 
au  contraire,  qui  résulte  de  ces  faits.  Or  n’est-il  pas  tout  naturel 
que  la  liberté  perdue  emporte  certains  effets  étrangers  à la  perte  de 
la  cité,  et  que  l’une  et  l’autre  en  produisent  que  le  seuT  change- 
ment de  famille  ne  produit  pas?  Il  y a mieux  ; les  divers  faits  qui 
engendrent  une  même  capitis  deminutio  n’ont  pas  tous  même 
portée.  Ainsi,  tandis  que  l’homme  devenu  esclave  par  l’effet  d’une 
condamnation  criminelle  n’a  pas  de  maître,  et  que  ses  biens  sont 
confisqués,  ceux  au  contraire  qui  deviennent  esclaves  pour  s’être 
laissé  vendre  ad  par  ticipandum  pretium  ow  pour  s’être  montrés  ingrats 
envers  leur  patron  tombent  sous  la  puissance  d’un  maître  qui  avec 
leur  personne  acquiert  leurs  biens.  Ainsi  encore  le  Romain  qui 
l^erd  la  cité  par  suite  d’une  condamnation  n’a  pas  de  certa  civitas, 
et  le  fisc  met  la  main  sur  son  patrimoine  ; mais  ni  l’un  ni  l’autre 
de  ces  effets  ne  sont  attachés  à l’émigration  d’un  Romain  dans  une 
colonie  latine.  Ainsi  enfin,  alors  que  l’adrogé  perd  ses  biens  et 
devient  incapable  de  tester,  l’émancipé  acquiert  et  l’aptitude  à être 
propriétaire  et  le  droit  de  tester.  La  vérité  est  que  la  capitis  demi- 
nutio consiste  essentiellementà  ijerdre  ses  droits  de  famille,  et  c’est 
parce  qu’il  est  impossible  de  les  conserver  quand  on  perd  la  cité 
ou  la  liberté  qu’elle  est  attachée  à ces  deux  grandes  déchéances. 
Cela  étant,  il  ne  faut  donc  pas  la  confondre  avec  l’événement  dont 
elle  n’est  qu’une  conséquence,  ni  lui  attribuer  d' s effets  qui  se  pro- 
duisent à côté  d’elle,  mais  non  pas  par  elle. 

182,  Les  effets  véritablement  propres  à la  capitis  deminutio  se 
rattachenttousà  cette  donnée  fondamentale  que  l’ancienne  personne 
juridique  est  éteinte.  Pour  les  classer  avec  quelque  méthode,  je 
distinguerai  entre  les  droits  tant  actifs  que  passifs  qui  ne  peuvent 
pas  s’apprécier  en  argent  et  ceux  qui  le  peuvent. 

T.  Droits  non  appréciables  en  argent.  — Ici  les  principales  consé- 
quences de  la  capitis  deminutio  sont  les  suivantes  ; 

1 «Dissolution  de  l’agnation  (§  3 —C’est  là  l’effet  le  plus  sail- 

lant et  le  plus  fécond.  On  a déjà  vu  que  l’agnation  perdue  entraîne, 
s’il  y a lieu,  extinction  de  la  puissance  paternelle  qui  appartient 
au  capife  minutus  ou  à laquelle  il  était  soumis(n°*  118  et  119),  qu  elle 
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lui  Ôte  la  tutelle  dont  il  était  investi  en  qualité  d’agnat  ou  le  dé- 
robe lui-même  à la  tutelle  quelconque  sous  laquelle  il  pouvait 
être  placé  (n°  ISO)  (I).  Et  on  verra  plus  tard  que  l’expectative  des 
successions  non  encore  ouvertes  qu’il  pouvait  espérer  à titre  d’hé- 
ritier sien  ou  d’agnat  lui  échappe,  comme  aussi  perd-il  le  droit 
d’accepter  une  hérédité  déjà  ouverte  à laquelle  sa  qualité  d’agnat 
l’appelait  (n°  439).  Dans  la  législation  des  Institutes  cette  dissolu- 
tion de  l’agnation  par  la  capitis  deminutio  n’est  plus  aussi  absolue 
qu’autrefois.  En  effet,  l’empereur  Anastase  avait  conservé  à l’é- 
mancipé, tout  ou  partie,  selon  les  cas,  de  sa  vocation  à la  succes- 
sion‘légitime  de  ses  frères  ou  sœurs,  et  lui  avait  déféré  la  tutelle  de 
ces  mômes  personnes  et  de  leurs  enfants  (§  De  suce,  co^n.,  Inst., 
III,  5.  — L.  4,  G.,  Deleg.  tut..,  V,  30)  (2).  Dans  cette  mesure  il  est  exact 
de  dire  que  l’agnation  survit  désormais  à la  capntis  deminutio  ; 

2°  Dissolution  de  la  gentilitas,  et  par  conséquent  des  droits  et 
obligations  que  cette  relation  entraîne.  — Gela  résulte,  quelque 
système  qu’on  adopte  sur  la  nature  de  la  gentilitas,  de  la  définition^ 
qu’en  donne  Gicéron  {Top.,  6)  (3); 

3°  Extinction  des  jura  patronatus,  c’est-à-dire  pour  le  patron 
perte  de  tous  les  droits  et  pour  l’affranchi  libération  de  toutes  les 
obligations  qui  étaient  la  conséquence  médiate  ou  immédiate  de 
l'affranchissement  (Gains,  III,  §§  51  et  83).  — La  généralité  de  cet 
effet  ne  comporte  qu’une  seule  exception  relative  à la  reverentia,  qui 
continue  d’être  due  au  patron  pourvu  qu’il  n’ait  perdu  ni  la  liberté, 
ni  le  droit  de  cité  (L.  10  §§  2 et  6,  De  in  jus  voc.,  IJ,  4).  Au  surplus, 
il  n’importe,  pour  ranéantissement  des  /wm  patronatus,  que  la  ca-_ 
pitis  deminutio  atteigne  le  patron  lui-même  ou  seulement  l’affranchi. 
Et  il  est  de  toute  évidence  que,  subie  par  un  de  leurs  descendants,, 
elle  éteint  tout  ce  qui  pouvait  subsister  de  ces  droits  tant  en  sa  fa- 
veur qu’à  sa  charge  ; 

4°  Extinction  du  testament  antérieurement  fait  par  le  capite 

(1)  Ce  dernier  effet  suppose  que  le  capite  minutus  était  sui  juris  et  qu’il  devient 
alze?2ijuris.  A l’inverse,  si,  étant  alie?èi  ju?^isy  il  devenaït  sui  juri^y  \2l  capitis  demi- 
nutio aurait  pour  effet  de  le  mettre  en  tutelle.  C’est  ce  qui  arrive  en  cas  d’éman- 
cipation . 

(2)  Cette  décision  d’Anastase,  h laquelle  les  Institutes  (§  3 sup.)  font  allusion  en 
disant  que  la  capitis  deminutio  détruit  presque  toujours  {plerumque)  l’agnation^ 
fut  plus  tard  étendue  et  complétée  par  Justinien  (n^  423  m fine). 

(3)  Dans  le  système  que  j’ai  exposé  plutôt  qu’admis,  la  perte  de  la  gentilitas 
s’expliquerait  tout  à la  fois  et  par  la  perte  de  l’agnation  et  par  l’extinction  des  jv)‘o 
patronatus. 
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minutus.  — On  dit  de  ce  testament  qu’il  devient  irritum  (Gaius,  II, 
§ 125  n°^  337  et  341):  il  est  donc  absolument  non  avenu 

selon  le  droit  civil,  et  doit  être  refait,  si  son  auteur,  que  je  ne 
suppose  pas  devenu  incapable  de  tester,  tient  à en  conserver  les 
dispositions. 

II.  Droits  appréciables  en  argent.  — Ici  une  sous-distinction  doit 
être  faite  entre  l’actif  et  le  passif,  ou,  si  l’on  aime  mieux,  entre  les 
droits  proprement  dits  et  les  dettes. 

Quant  aux  droits,  la  règle  est  qu’ils  subsistent,  soit  qu’ils  conti- 
nuent de  résider  en  la  personne  du  capite  minutus,  soit,  comme 
c’est  le  fait  habituel,  qu’ils  changent  de  titulaire.  Mais  cette  règle 
comporte  plusieurs  exceptions  remarquables  : 

1°  La  capitis  deminutio  éteint  soit  les  droits  d’usufruit  et  d’usage 
déjà  établis,  soit  la  créance  qui  a pour  objet  la  constitution  de  ces 
droits (L.  1 pr. , Quib.  mod.  ususf.,  VII,  4 — n°®  279-281).  Cette  décision 
n’est  qu’un  corollaire  des  deux  idées  suivantes  : d’une  part,  l’u- 
sufruit et  l’usage  sont  essentiellement  attachés  à la  personne  et 
intransmissibles;  d’autre  part,  capitis  deminutio  3iuésiV\l\t  ou  change 
civilement  la  personne  : 

2**  Si  le  capite  minutus  était  engagé  comme  demandeur  dans  une 
instance  constituant  un  judicium  legitimum , le  droit  cjue  la  litis 
contestatio  avait  fait  naître  en  sa  faveur  périt  absolument,  sans 
doute  parce  cju’on  le  réputé  attaché  à la  personne,  et  d’autre  part 
le  droit  antérieur  qu’elle  avait  éteint  ip>so  jure  ne  revit  pas.  Il  y a 
donc  déchéance  complète  (Gains,  III,  § 83;  IV,  § 104)  (1); 

3°  Les  aperce  que  le  capite  minutus  avait  fait  promettre  à ses  af- 
franchis comme  piix  de  leur  liberté  cessent  d’être  exigibles;  ce 
n’est  là  qu’une  conséquence  de  l’extinction  du  jus  patronatus  qui 
était  le  fondement  nécessaire  sinon  la  cause  directe  et  unique 
du  droit  aux  (Gains,  III,  § 83  — n®  477); 

4°  Toute  société  antérieurement  contractée  par  le  capite  minutus 
se  dissout,  parce  que  dans  la  formation  de  cetle  espèce  de  contrat 
la  considération  des  personnes  joue  un  rôle  déterminant,  et  que, 
selon  la  subtilité  du  droit,  la  personne  du  capite  minutus  ou  a 
cessé  d’être  ou  s’est  transformée  (Gains,  TIT,  § 153).  Mais  rien  ne 
s’oppose  à la  création  d’une  nouvelle  société  sur  les  mêmes  bases 

(1)  Bien  évidemment  il  devait  intervenir  ici  une  restitution  prétorienne,  sans 
quoi  l’adversaire  du  capite  minutus  eût  réalisé  un  bénéfice  tout  îi  fait  inique. 
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et  enti'e  les  mêmes  personnes,  pourvu  que  le  capite  minutus  ait 
conservé  la  capacité  de  contracter  ; 

5“  La  créance  résultant  d’une  adstipulatio  s’éteint  (Gains,  JH, 

§ 113),  décision  que  j’explique  ainsi  : adstipulator ^ dans  ses  rap- 

ports avec  le  stipulant  principal,  n’est  qu’un  mandataire;  or  le 
mandat  est  contracté  intuitu  personœ  par  conséquent  ne  saurait 
survivre  au  changement  de  personnalité  de  l’une  des  parties  (I). 

Quant  aux  dettes,  on  distingue  : resullent-elles  d’un  délit  ou 
comme  d’un  délit?  de  hautes  raisons  d’ordre  social  exigent  qu’on 
les  maintienne  (L.  2 § 3,  Z)e  cap  min.).  Au  contraire,  ont-elles  leur 
cause  dans  un  contrat  ou  comme  dans  un  contrat?  elles  s’éteignent, 
comme  s’éteindraient  les  dettes  d’un  homme  décédé  sans  héri- 
tier (2),  c’est-à-dire  que  d’après  le  droit  civil  elles  cessent  d’être 
exigibles  contre  le  capite  minutus  ne  deviennent  exigibles  contre 
aucune  autre  personne  à sa  place  (L.  2 §2,  De  cap.  min.).  Telle  est  la 
théorie  pure,  théorie  qui  se  résoudrait  en  une  odieuse  spoliation  des 
créanciers,  si  la  pratique  n’eût  trouvé  les  moyens  de  la  corriger. 
Voici,  en  quelques  mots,  comment  les  choses  se  passent  : S’agit-il 
à-'xxne,  maxima  ou  d’une  media  capitis  deminutio?  \e  débiteur  aui’a 
presque  infailliblement  perdu  ses  biens,  soit  au  profit  d’un  parti- 
culier, soit  au  profit  du  fisc.  Ce  particulier  ou  le  fisc  seront  donc 
poursuivis  de  son  chef,  et,  s’ils  ne  veulent  pas  défendre  in  solidum, 
les  créanciers  du  capite  mimdus  obtiendront  l’envoi  en  possessioji 
de  son  patrimoine.  Au  fond  cela  revient  à dire  que  l’acquéreur  est 
tenu  jusqu’à  concurrence  de  l’actif  qu’il  a recueilli  (L.  2 pr.;  L.  7 § 2, 
De  cap.  min.  — L.  11,  De  jur.  fisc.,  XLIX,  14)  (3).  S’agit-il,  au 
contraire,  d’une  maxima  capitis  deminutio?  le  préteur,  par  une 
clause  générale  de  son  édit,  promet  au  créancier  une  action  utile 

(1)  Dans  le  silence  des  textes,  j’estime  qae  le  même  motif  devait  éteindre  tout 
mandat  donné  ou  reçu  par  le  capite  minutus  y et  non  encore  exécuté. 

(2)  Cette  comparaison  est  d’une  rigoureuse  exactitude,  en  ce  sens  que  la  capitis 
deminutio  n'anéantit  pas  la  dette  en  elle-même,  mais  soustrait  simplement  le  débi- 
teur à son  obligation.  Et  delà  cette  conséquence  que  les  coobligés  principaux  ou 
accessoires  restent  tenus  (L.  19^  De  daoh.  reis,  XLV,  2.  — L.  20,  C.,  De  ftd.^ 
VIII,  41). 

(3)  Celui  qui  subit  une  media  capitis  deminutio  sans  avoir  encouru  une  condam- 
nation criminelle  garde  ses  biens,  et  alors  évidemment  c’est  contre  lui- même  qu’une 
action  doit  être  donnée.  Si  quelques  textes  (L.  2 pr.;  L.  7 § 3,  De  cap.  min.)  pa- 
raissent me  contredire,  c’est  qu’ils  se  placent  dans  riiypotlièse  la  plus  ordinaire, 
celle  d’une  condamnation  emportant  perte  de  la  cité,  par  conséquent  donnant  lieu  à 
une  confiscation  générale,  et  là  est  l’unique  motif  de  leur  decision,  comme  cela  res- 
sort bien  d^ine  constitution  d’Alexandre  Sévère  (L.  3,  de  sent,  pass.^  IX,  51). 
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contre  le  capHe  minutus  lui-même  (L.  2 § 1 , cap.  min.)  (1).  Cette 
action  est  dite  fictUia^  parce  qu’elle  repose  sur  une  fiction  consistant 
à tenir  la  capitis  deminutio  pour  non  avenue,  à la  rescinder  dans  le< 
rapports  du  créancier  et  du  débiteur  (Gaius,  IV,  § 38)  (2).  En  ré- 
sumé donc,  contre  celui  qui  a subi  la  maxirna  ou  la  media capitis  de- 
et,  comme  c’est  l’ordinaire,  perdu  tous  ses  biens,  les  créan- 
ciers n ont  aucune  action  ni  civile  ni  prétorienne  (L.  2 pr.;  L.  7 
§§  2 3,  De  cap.  min.)^  mais  son  patrimoine  reste  tenu  entre  les 

mains  du  nouveau  propriétaire.  Contre  celui  qui  n’a  subi  que  la 
maxirna  capitis  deminutio.  Faction  qu’ils  perdent  est  remplacée  par 
une  action  iDrétorienne  qui  a toujours  effet  jusqu’à  concurrence  de 
la  valeur  de  ses  biens (3). 

183.  Par  les  développements  qui  précèdent,  on  voit  que  la  ca- 
pitis deminutio  n'exerce  aucune  influence  sur  les  droits  politiques 
{publica  jzircL)  (L.  5 § 2 ; L.  6,  De  capit.  minut.).  Si  donc  ils  sont  per- 
dus en  cas  de  maxirna  et  de  media  capitis  deminutio,  qu’on  ne  s’y 
trompe  pas,  il  n’y  a là  qu’une  simple  coïncidence  et  un  résultat 
parallèle  tenant  à ce  que  de  pareils  droits  supposent  la  qualité  de 
citoyen  romain. 

On  voit  également  que,  meme  dans  la  sphère  du  droit  privé,  les 
Ptomains  ne  tirent  pas  avec  une  rigueur  inflexible  les  conséquences 

(l}Les  résultats  de  cett(i  action  ne  seront  pas  toujours  les  memes.  On  peut  dis- 
tinguer trois  ordres  de  cas  : 1°  par  la  cap)iiis  deminutio  \\\\  individu  alieiii  j uris  est 
devenu  sui  juris  : il  sera  condamné  quateizus  facere  potest  (L.  2 pr.,  Quod  cum  eo 
etc.^  XIV,  5)  ; 2®  un  individu  sui  juris  est  devenu  alieni  juri<;.  Ici  la  personne  inves- 
tie de  la  puissance  devra  ou  le  défendre  in  solidum  ou  abandonner  aux  créanciers 
les  biens  qu’elle  a acquis  par  son  intermédiaire  (n^s  473  et  479);  3^  enfin  il  s’agit 
d’un  individu  c|ui  n’a  fait  que  passer  d’une  puissance  sous  une  autre  : ici  l’action 
des  créanciers  sera  forcément  inefficace,  puisque  le  capite  minutus  n’a  pas  de  biens 
et  n’en  avait  pas  non  plus  avant  son  changement  d’état. 

(2)  Il  y a là  une  ùi  mtegrum  restiiiitiu  donnée  d’avance  et  sans  examen  spécial; 
et  cela  nous  explique  la  place^  au  premier  aspect  fort  étrange,  qu’occupe  au  Digeste 
le  titre  De  capite  minutls  placé  entre  deux  autres  titres  qui  traitent  l’un  de  Vin 
integrum  resiitutio  promise  aux  mineurs  lésés,  l’autre  de  celle  que  le  préteur  ac- 
corde exceptionnellement  aux  majeurs. 

(3)  Selon  moi,  c’est  à cette  obligation  prétorienne,  à elle  seule,  qu’Ulpien  fait 
allusion  quand  il  dit  que  le  capite  minutus  naturellement  (L.  2 § 2,  De 

cap.  mi?i.).  Ce  texte  contient  une  phrase  un  peu  obscure  : Le  préteur,  dit-il,  ne 
donnera  pas  d’action  contre  le  capite  minutus  à raison  des  obligations  par  lui  con- 
tractées après  la  cap)itis  deminutio  ; carie  créancier  est  en  faute  d’avoir  contracté 
dans  de  telles  conditions.  Cette  décision,  devenue  un  non-sens  dans  le  droit  de 
Justinien,  ne  doit  s’entendre  que  du  cas  où  un  fils  de  famille,  ayant  été  mancipé 
en  vue  d’une  adoption  ou  d’une  émancipation,  se  serait  obligé  pendant  qu’il  était 
soumis  au  mancipium. 
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de  la  fiction  sur  laquelle  repose  la  copitis  deminutio.  Serait-il  possi- 
ble d’embrasser  dans  une  formule  à la  fois  générale  et  précise  tous 
les  droits  qu’elle  laisse  subsister?  Je  ne  le  crois  pas.  Les  Romains 
ne  posent  ici  que  des  règles  vagues.  Ils  disent  d’abord  que  la  capitis 
deminutio  laisse  subsister  les  droits  naturels,  ceux  que  la  loi  consa- 
cre plutôt  qu’elle  ne  les  crée  (L.  8,  De  cap.  minut.  — Gains,  I, 

§ 158).  Mais  où  s’arrête  la  nature  et  où  commence  la  création  lé- 
gale? Ils  disent  encore  que  la  capntis  deminutio  n’a  pas  de  prise  sur 
les  droits  qui  consistent  in  facto  potius  quam  in  jure.,  entendant  par 
là,  j’imagine,  les  droits  qui  dérivent  d’une  relation  naturelle  ou 
d’un  simple  fait,  de  sorte  que  cette  formule  me  paraît  à peu  près 
équivalente  à la  première  (L.  10,  De  cap.  minut.').  Voici  plusieurs  ap- 
plications de  ces  idées: 

\°  La  cognation,  à moins  qu’elle  ne  résultât  exclusivement  de 
l’agnation  aujourd’hui  dissoute,  demeure  intacte.  Cette  idée  que 
Gains  (I,  § 158)  exprimait  d’une  manière  absolue,  Justinien  la  repro- 
duit d’abord  avec  une  restriction  vague  (§  3 sujj.)\  et  plus  loin  (§  6 
sup.).,  précisant  sa  pensée,  mais  tombant  dans  une  confusion  que 
son  guide  n’avait  pas  commise,  il  prétend  que  seule  la  minima  ca- 
pitis deminutio  laisse  subsister  le  jus  cognationis.  S’il  veut  exprimer 
que  certains  droits  attachés  à la  cognation,  et  par  exemple  le  droit 
de  succession,  sont  à tout  jamais  perdus  pour  le  Romain  devenu 
esclave  ou  déporté,  cela  est  vrai,  seulement  la  capitis  deminutio  est 
étrangère  à cette  déchéance  qui  s’explique  suffisamment  par  la  perte 
du  droit  de  cité.  Mais  une  telle  personne  cesse-t-elle  de  devoir  la  re- 
verentia  à ses  ascendants?  Et,  redevenue  Romaine,  contracterait- 
elle  valablement  un  mariage  que  la  cognation  eût  rendu  impossi- 
ble sans  sa  capitis  deminutio?  Si  l’on  est  obligé  de  répondre  non  à 
ces  questions,  il  faut  bien  reconnaître  que  la  cognation  n’a  jamais 
été  effacée  ; 

2°  Par  elle-même  la  capitis  deminutio  laisse  subsister  le  mariage 
(Gains  I,  § 135).  Mais  il  va  de  soi  que  la  servitude  le  dissout  et  que 
la  perte  du  droit  de  cité  le  transforme  en  un  mariage  du  droit  des 
gens  (n°  97); 

3°  La  capitis  deminutio  ne  détruit  pas  le  droit  porté  en  justice, 
quand  \e  judicium  n’est  pas  legitimum  (Gaius,  III,  § 83); 

4°  Elle  n’éteint  pas  la  servitude  personnelle  d’habitation,  non 
plus  que  les  operœ  servi  (L.  10,  De  cap.  minut  . — L.  2,  De  us.  et 
usuf.  et  redit. , XXXIII,  2); 
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5°  Le  mari  capite  minutus  reste  débiteur  de  la  dot  apportée  par  sa 
femme  (L.  7,  De  cap,  ?ninut.)i 

6°  Les  obligations  purement  naturelles  et  celles  qui  ne  donnent  / 
lieu  qu^à  une  simple  action  in  factum  subsistent  certainement 
. aussi. 

IV.  DROIT  DE  JUSTINIEN, 

184.  a.  Les  effets  de  la  capitis  deminutio  rien  de  bien 

exorbitant  lorsqu’elle  concourait  avec  la  perte  de  la  liberté  ou  de  la 
cité.  Presque  tous,  abstraction  faite  de  la  capitis  deminutio,  se  con- 
cevraient encore  comme  accessoires  de  ces  deux  grandes  déchéan- 
ces subies  par  un  citoyen  romain.  Aussi  n’est-il  pas  étonnant  que 
Justinien  conserve  à la  maxima  et  à la  media  capitis  deminutio  tous 
ceux  de  leurs  anciens  effets  qui  sont  encore  possibles  dans  sa  légis- 
lation. Quant  à la  minima  capitis  deminutio,  la  plus  originale  des 
trois  parce  qu’elle  était  aussi  la  plus  arbitraire,  je  ne  crois  pas  me 
hasarder  trop  en  avançant  que  dans  le  dernier  état  du  droit  de  Jus- 
tinien elle  n’a  plus  guère  que  la  valeur  d’un  souvenir  historique.  Et 
en  effet,  si  nous  nous  plaçons  à l’époque  de  la  rédaction  des  Insti- 
tutes,  elle  n’anéantit  plus  ni  la  gentilitas  dès  longtemps  disparue, 
ni  les  droits  résultant  d'un  judicimn  legitimum  puisqu’il  n’y  a plus 
sous  Justinien  de,  judicia  légitima.  Ce  prince  déclare  (§  3,  De  usuf., 
Inst.,  II,  4)  qu’elle  n’éteindra  pas  non  plus  les  droits  d’usufruit  ou 
d’usage,  et  il  l’exclut  des  modes  de  dissolution  de  la  société  (§§  4 
à 8,  De  societ.,  Inst.,  III,  25).  Sans  doute,  à s’en  tenir  aux  apparences 
et  aux  formes  du  langage,  elle  continue  d’annuler  le  testament  et 
d’éteindre  les  dettes  du  capite  minutus.  Mais  on  verra  que  le  pré- 
teur conservait  l’effet  du  testament  par  une  bonorum  possessio  (§  6, 
Quib.  mod.  test,  inf.,  Inst.,  II,  17),  et  on  a déjà  vu  (n°  182)  qu’au.x 
actions  éteintes  il  substituait  d’autres  actions  tendant  au  même  but. 
Or,  sous  Justinien,  la  différence  entre  l’hérédité  civile  et  la  bono- 
rum possessio  devient  illusoire,  et  depuis  longtemps  la  suppression 
delà  procédure  formulaire  avait  enlevé  toute  poi'tée  pratique  à la 
distinction  des  actions  civiles  et  des  actions  prétoriennes.  Quels 
effets  sérieux  produisait  donc  encore  la  capitis  deminutio  minima  ? 
Elle  dissolvait  les  liens  d’agnation  et  ICvS  jura  patronatus.  Mais  on 
sait  déjà  qu’en  l’année  343  la  novelle  1 18  supprima  l’agnation, 
c’est-à-dire  la  famille  civile.  Par  là  non-seulement  la  capitis  demi- 
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nuiio  minima  perdit  sa  plus  importante  conséquence,  mais  elle  dis- 
parut complètement,  puisqu'il  est  impossible  qu’une  personne 
sorte  de  sa  famille  naturelle.  La  mutatio  familiœ  implique  absolu- 
ment organisation  artificielle  delà  famille. 


NOTION  SOMMAIRE  DES  PERSONNES  MORALES 


183  a.  Les  personnes  réelles,  par  cela  môme  qu’elles  vivent, 
s'imposent  au  législateur.  Les  reconnaître,  voilà  le  point  de  départ 
du  droit  ; garantir  le  libre  jeu  de  leur  activité,  voilà  sa  mission. 
Aussi,  quand  la  loi  méconnaît  de  pareilles  personnes,  elle  cesse 
d’être  naturelle  et  vraie;  et  si  la  théorie  de  l’esclavage  ne  fut  qu’une 
immense  erreur,  c’est  parce  qu’elle  sacrifiait  d’innombrables  per- 
sonnalités réelles.  Tout  au  contraire,  les  personnes  morales  n’ont 
pas  de  corps,  pas  de  vie  naturelle.  Ce  n’est  pas  l’observation  qui 
nous  les  fait  reconnaître,  c’est  nous-mêmes  qui  les  créons  pour 
donner  satisfaction  à des  intérêts  collectifs.  La  première  question 
qui  se  présente  ici  est  donc  de  savoir  comment  elles  prendront 
naissance.  Or  les  Romains,  sans  distinguer,  comme  il  l’aurait  fallu 
faire,  entre  celles  qui  touchent  à un  intérêt  public  et  celles  qui 
n’expriment  que  des  intérêts  privés,  paraissent  avoir  admis  de  tout 
temps  qu’aucune  personne  morale  ne  se  constituerait  sans  une  au- 
torisation du  peuple.  Quant  à la  forme  de  cette  autorisation,  elle 
varia  nécessairement  : il  fallut,  sous  la  république,  une  loi  ou  un 
sénatus-consulte  ; sous  l’empire,  un  sénalus-consulle  ou  une  cons- 
titution impériale  (L.  1 pr.,  Quod  cujusc.  univ.,  III,  4.  — L.  3 § I, 
De  colleg.y  XLVII,  22)  (1).  De  môme  que  la  volonté  du  peuple  était 
nécessaire  à la  création  de  ces  personnes,  de  môme  aussi  était-elle 
nécessaire  à leur  maintien  : l’autorité  pouvait  leur  ôter  la  vie 
qu’elle  leur  avait  donnée. 

Ainsi,  par  la  force  des  choses,  et  comme  conséquence  du  carac- 
tère artificiel  des  personnes  morales,  elles  ne  naissent  ni  ne  meurent 

(J)  Cette  autorisation  pouvait  très-bien  être  tacite.  Ainsi  la  personnalité  juridiqvic 
du  peuple  romain  n’a  jamais  été  constituée  par  aucune  loi  expresse  ; mais  à toute 
époque  elle  fut  consacrée  par  le  consentement  unanime. 
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de  la  môme  manière  que  les  personnes  réelles  : et  il  est  facile  de 
voir  que,  selon  1 étendue  et  la  profondeur  du  besoin  auquel  elles 
répondent,  elles  pourront  ou  périr  prématurément  ou  atteindre 

sans  vieillir  à une  longévité  qui  n’est  pas  donnée  aux  personnes 
réelles. 

18G  a.  Une  fois  régulièrement  constituées,  les  personnes  morales 
sont  aptes  à avoir  des  droits  ou  des  obligations.  Mais  de  leur  carac- 
tère artificiel  résultent  trois  différences  considérables  entre  elles  et 
les  personnes  réelles  : 

Elles  seront  nécessairement  étrangères  à toutes  les  relations 
juridiques  qui  constituent  le  droit  de  la  famille.  Telles  sont  celles 
qui  résultent  du  mariage,  de  la  parenté,  de  la  puissance  paternelle, 
ue  la  tutelle  (I).  A 1 inverse,  elles  auront  ou  pourront  avoir  des 
droits  de  propriété,  des  créances,  des  dettes.  Que  s’il  faut  séparer 
par  une  formule  précise  les  rapports  juridiques  qui  leur  sont  ou- 
verts et  ceux  qui  forcément  leur  sont  inaccessibles,  je  crois  pou- 
voir dire  avec  exactitude  qu’elles  ne  peuvent  être  ni  investies  ni 
gre\ ées  que  des  dz'oits  qui  entrent  dans  la  composition  active  ou 
passive  d un  patrimoine,  et  des  droits  qui  sont  une  transformation 
ou  une  conséquence  de  ceux-là  (2); 

2®  L’autorité  qui  crée  ces  personnes  est  évidemment  maîtresse 
de  restreindre  ou  d’étendre  leur  capacité  ; et  nous  lisons  au  C(»de 
qu’aucune  corporation  ne  peut  sans  une  concession  formelle  re- 
cueillir une  hérédité  (3)  (L.  8^  G.,  De  hered.,  Inst.,  YI,  24).  Donc, 
tandis  qu’en  règle  générale,  et  sous  la  réserve  des  modifications  né- 
cessitées par  les  faits  eux-mêmes,  les  personnes  réelles  jouissent 
toutes  d’une  capacité  pleine  et  uniforme,  les  personnes  morales 
n’auront  souvent  qu’une  capacité  restreinte,  et  de  là  des  différen- 
ces possibles  entre  celles-là  mêmes  qui  en  fait  et  par  leur  but  se 
•ressemblent  le  plus; 

(1)  Telle  fut  aussi  pendant  longtemps  la  relation  résultant  de  Taffrancliissement. 
Marc-Aurèle  le  premier  paraît  avoir  d’une  manière  générale  autorisé  les  personnes 
morales  à affranchir  leurs  esclaves  (L.  1,  De  manum.  quœ  serv.  ad  unio.,  XL,  3). 

(2)  Comme  exemple  de  cette  dernière  classe  de  droits,  on  peut  citer  le  jus  pa- 
tronatus  qui  n’est  qu’un  reste  et  une  suite  du  droit  de  propriété  éteint  par  l’affran_ 
chissement.  Les  jurisconsultes  le  considèrent  comme  inappréciable  en  argent,  bien 
qu’il  soit  susceptible  d’engendrer  des  avantages  pécuniaires  fort  importants,  tels 
que  le  droit  à la  succession  de  l’affranchi  (L.  5 § 5,  De  prœscr.  verb,,  XIX,  5.  — 
L.  126  § 1,  De  reg . jur.^  L,  17). 

(3)  Exceptons  l’hérédité  de  ses  affranchis  (L.  2,  De  manum.  quœ  serv.  ad  unie., 
XL,  3.  — L.  I pj-. , De  lib.  univ.,  XXXVIII,  3). 
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3®  Une  abstraction  n’agit  pas.  Il  est  donc  impossible  de  conce- 
voir qu’une  personne  morale  plaide,  contracte,  en  un  mot  exerce 
elle-même  ses  droits.  Pour  qu’elle  manifeste  sa  vie,  le  concours 
d’une  ou  de  plusieurs  personnes  réelles  lui  est  nécessaire.  Aussi 
les  personnes  morales  ont-elles  toutes,  sous  des  noms  différents, 
des  représentants  chargés  de  veiller  à leurs  intérêts.  Par  exemple, 
les  corporations  autorisées  ont  nn  syndicus  ou  actor  (L.  1 § 1,  Qaod 
cujusc.  umv.).  Les  cités  sont  administrées  par  le  corps  des  décurions, 
et  plus  spécialement  par  leurs  duumvirs  ou  autres  magistrats  lo- 
caux {De  adm.  rer.  ad.  civit,  pertin..,  L.,  8).  Il  va  de  soi  que 
l’administration  de  ces  divers  représentants  n’est  pas  soumise  à des 
règles  uniformes,  et  que  la  mesure  de  leurs  pouvoirs  est  suscepti- 
ble de  varier  selon  l’imporlancc  et  la  nature  de  la  personne  morale. 

187  a.  Si  l’on  essaye  de  classer  les  jDersonnes  morales,  elles  ren- 
trent à peu  près  toutes  dans  les  deux  catégories  suivantes  (I).  Les 
unes  manifestent  extérieurement  leur  existence  par  une  réunion 
d’individus  déterminés  sans  laquelle  on  ne  les  conçoit  pas  : elles 
sont  l’expression  et  la  résultante  d’une  collection  d’intérêts  appar- 
tenant en  commun  à ces  individus,  mais  à eux  seuls.  Les  autres 
personnifient  un  intérêt  général  d’une  nature  permanente  : elles 
répondent  ou  sont  censées  répondre  à un  besoin  de  tout  le  monde, 
plutôt  qu’elles  n’expriment  les  intérêts  exclusifs  d’une  certaine 
classe  de  personnes. 

Les  personnes  morales  de  la  prencrière  catégorie  s’appellent  uni- 
ver  sit  aies  ; et,  s’il  faut  en  donner  des  exemples,  je  citerai  d’abord  le 
peuple  romain,  les  municipes,  les  colonies,  toutes  les  cités  et 
mêmes  les  bourgs  {vicï)  (L.  2 § o,  C.,  De  jurej.  propt.  cal.,  II,  59). 
Ce  sont  là  les  universitates  les  moins  artificielles . On  en  peut  citer 
d’autres  qu’on  appelle  assez  indifféremment  sociétales,  collegia,  cor- 
pora,  sodalitia  {^),  parmi  lesquelles  sontcomj)ris  les  sociétés  de  pu— 

(1)  Certaines  personnes  morales  restent  en  dehors  de  ces  deux  catégories  : telles 
sont  les  hérédités  jacentes  dont  la  personnalité  n’a  été  admise^  on  le  verra  plus  tard, 
que  dans  Tintérôt  de  l’héritier  futur.  Tel  est  encore  l’Empereur  ; l’esprit  fiscal  en 
fit  une  personne  morale,  comme  le  prouve  la  décision  suivante  : En  supposant  un 
legs  adressé  au  prince,  s’il  vient  à mourir  ante  diem  cedeiitem^  circonstance  qui, 
en  principe^  anéantit  le  droit  au  legs,  son  successeur  le  recueillera  néanmoins. 
C’est  donc  que  le  legs  n’est  pas  réputé  fait  à la  personne  même  du  prince,  mais  à 
son  titre  qui  ne  meurt  pas  (L,  5G,  De  leg . 2°  xxxi). 

(2)  Ces  sociétés  rédigeaient  elles-mêmes  leurs  statuts,  et  cela  avec  une  liberté 
qui  n’avait  d’autre  limite  que  la  nécessité  d’observer  les  lois  générales  (L.  4^  De 
colL,  XLVII,  22). 
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blicains,  les  collèges  de  prêtres,  fort  nombreux  à l’époque  païenne, 
et  ces  innombrables  corporations  d’artisans  dont  le  Bas-Empire  fit 
de  véritables  castes,  en  ôtant  à leurs  membres  la  faculté  d’en  sortir 
(L.  1,  G.  Th.,  De  collegiat.,XlY,  15)  (1).  Quant  aux  personnes  mo- 
rales de  la  seconde  catégorie,  autrefois  elles  comprenaient  notam- 
ment certains  dieux  et  certains  temples  (Ulp.,  XXII  § 6.  — L.  20 § 
1,  De  Ann.  leg.,  XXXIII,  1).  Sous  le  Bas-Empire,  elles  comprirent 
les  églises,  les  monastères,  les  hôpitaux,  les  orphelinats  et  les  nom- 
breux établissements  de  bienfaisance  qui  furent  créés  sous  la  dou- 
ble influence  du  christianisme  et  de  la  misère  de  jour  en  jour  crois- 
sante. A l’égard  de  cette  seconde  espèce  de  personnes  morales, 
Justinien  ne  maintint  pas  la  nécessité  d’une  autorisation  législative 
spéciale.  L’intervention  d’un  évêque  fut  désormais  suffisante  (Nov., 
67  et  141,  cap.  7 et  11),  et  c’est  ainsi  que  le  monde  romain  se  cou- 
vrit de  personnes  morales  antrefois  inconnues  et  dont  un  grand 
nombre  lui  survécurent. 

188  a.  Les  universüates  sont  les  seules  personnes  morales  qui 
occupent  une  place  vraiment  considérable  dans  le  droit  classique. 
J’ai  dit  qu’elles  impliquent  la  réunion  d’un  certain  nombre  de  per- 
sonnes. Il  en  faut  au  moins  trois  pour  qu’elles  se  constituent  (L.  85, 
De  verh.  sign..,  L,  16).  Mais  elles  en  peuvent  comprendre  un  nombre 
illimité.  Ce  qu’il  est  surtout  essentiel  de  bien  saisir,  car  en  cela  pré- 
cisément consisté  leur  personnalité,  c’est  que  les  droits  actifs  et 
passifs  de  Vuniversitas  ne  se  confondent  pas  avec  ceux  des  individus 
{certi  homines)  qui  'la  composent.  Plusieurs  décisions  puisées  dans 
les  textes  vont  mettre  ma  pensée  en  relief  : 

1°  Si  de  nouveaux  membres  s’ajoutent  à Vunivei'sitas,  si  quelques- 
uns  de  ses  membres  actuels,  si  tous  même  disparaissent,  Yuniver- 
sitas  demeure  la  même,  et  c’est  pourquoi  la  durée  de  son  exis- 
tence est  illimitée  (L.  7 § 2,  Quod  cujusc.  univ.,  III,  4); 

2°  Ce  qui  est  dû  à Vunivei'sitas  ne  doit  pas  être  considéré  comme 
dû  pour  partie  à chacune  des  personnes  qui  la  composent.  D’où 
il  suit  que  ces  personnes  ne  peuvent  ni  poursuivre  ses  débiteurs 
ni  recevoir  d’eux  un  payement  volontaire.  Réciproquement,  les 
dettes  de  Vuniversitas  ne  grèvent  pas  individuellement  chacun  de 


(1)  On  retrouve  dans  cette  disposition  le  même  esprit  d’ordre  mal  entendu  qui 
immobilisait  et  les  colons  et  les  décurions  dans  leur  condition  respective  (nt-*  44 
et  117). 
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ses  membres,  et  par  suite  son  insolvabilité  ne  les  expose  à aucune 
poursuite  (L.  7 § 1,  ()uod  cujusc.  univ 

3"  Tandis  que  le  droit  commun  défend  qu’on  soumette  un  es- 
clave à la  torture  pour  obtenir  de  lui  une  déposition  ou  favorable  ou 
contraire  à son  maître,  et  cela  lors  môme  qu’il  s’agit  d’un  maître 
n’ayant  qu’un  droit  de  propriété  indivis  (LL.  1 et  14,  G.,  De  quæst., 
IX,  41.  — L.  Z,  De  Quœst.^  XLYin,  18),  il  va  sans  difficulté  que  l’es- 
clave d’une  universitas  peut  être  torturé  dans  une  affaire  qui  inté- 
resse un  membre  de  cette  universiUis  (L.  6 § 1,  De  divis.  rer. , I,  8). 
Rien  ne  prouve  plus  nettement  la  distinction  établie  par  la  loi  entre 
les  biens  de  la  personne  morale  et  les  biens  de  ses  membres,  par 
conséquent  entre  elle  et  eux; 

4®  De  la  même  idée  on  déduit  que  le  libertus  civitatis^  c’est-à-dire 
l’affranchi  d’une  cité,  voulant  intenter  une  action  contre  l’un 
des  membres  de  la  cité,  se  passe  très-régulièremcn  de  l’au- 
torisation du  magistrat  (L.  10  § 4,  De  in  jus  voc..  If,  4).  3r  on  a vu 
(n®  59)  que  cette  autorisation  est  toujours  indispensable  l’affranchi 
qui  se  propose  d’agir  en  justice  contre  son  patron.  Cette  décision 
prouve  donc  que  les  membres  de  Vunive7^sitas  ne  sont  pas  les  patrons 
de  son  affranchi  ; et,  s’ils  ne  sont  pas  ses  patrons,  c’est  que  pen- 
dant son  esclavage  ils  n’étaient  pas  ses  maîtres.  Nous  aboutissons 
donc  toujours  à la  distinction  fondamentale  du  patrimoine  de  Vuni- 
versüas  et  du  patrimoine  individuel  de  chacun  de  ses  membres. 

(1)  En  supposant  VuniversUas  réduite  h un  seul  membre,  un  texte  déjà  cité  (L.  T 

2,  Quod  cujusc,  univ.)  fait  observer  qu’il  pourrait  exercer  les  actions  de  Vuniver- 
sitaSy  et  voir  exercer  contre  lui  celles  dont  elle  était  tenue.  Est-ce  à dire  que  ^la 
personne  de  Vunivei^sltas  se  confonde  désormais  avec  la  sienne?  Évidemment  non  ; 
et  si  par  exemple  VuniversUas  est  insolvable il  ne  répondra  de  ses  dettes  que  jus- 
qu’à concurrence  de  l’actif  qu’elle  possédait,  tandis  que,  s’il  s’agissait  d’une  obli- 
gation par  lui  contractée,  il  serait  tenu  sur  tous  ses  biens. 
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DES  CHOSES 


.Sommaire  : 1.  Définition  des  choses.  Notions  générales  sur  le  droit  réel  et  le  droit  de  créance. 
— II.  Division  des  clioses  en  7^es  divini  furis,  et  res  humani  juris.  Notion  générale  des  res 
divmi  juins.  — III.  Division  des  choses  en  res  corporales  et  res  incorporales.  Subdivision 
des  res  corporales  en  meubles  et  immeubles.  — IA".  Division  des  choses  en  res  inancipi  et  res 
nec  mancipi.  — Y.  Division  des  choses  en  l'es  in  commercio  et  res  extra  commercium.  Cri- 
tique de  la  prétendue  division  des  choses  en  res  in  patrimonio  nostro  et  res  extra  pair i-- 
moniuin  nostrum. 


I.  DÉFINITION  DES  CHOSES.  NOTIONS  GENERALES  SUR  LE  DROIT  RÉEL  ET 

LE  DROIT  DE  CRÉANCE. 

189.  Le  mot  choses  (res),  mot  vague  que  les  jurisconsultes  ro- 
mains n’ont  pas  pris  la  peine  de  définir,  comprend,  à l’exception 
des  hommes  libres  (1),  tout  ce  qui  existe  réellement,  soit  les  êtres 
animés,  soit  les  objets  inanimés  ; il  comprend  aussi  les  simples  con- 
ceptions de  notre  intelligence,  et  c’est  pourquoi  nous  aurons  à dis- 
tinguer bientôt  des  choses  corporelles  et  des  choses  incorporelles 
(n®  194).  Si  je  ne  range  pas  l’homme  libre  parmi  les  choses,  c’est 
que  le  point  de  vue  du  droit  consiste  précisément  à opposer  les 
choses  aux  personnes  (2),  à considérer  l’homme  comme  un  être 
supérieur,  à la  fois  désireux  et  capable  d’utiliser  à son  profit  toutes 
les  forces  et  toutes  les  créations  de  la  nature,  et  qui  à ce  titre  se 
comporte  comme  si  le  monde  était  fait  pour  lui  seul.  D’où  il  suit 
que  le  jurisconsulte  n’étudie  pas  les  choses  en  elles-mêmes,  mais* 
seulement  dans  leurs  rapports  avec  l’homme  et  à l’effet  de  détermi- 

(1)  Il  y a pourtant  des  textes  qui  appellent  l’homme  libre  une  chose  (L.  I pr.. 
De  interd.,  XLIII,  1). 

(2)  Il  faut  se  rappeler  que,  juridiquement,  l’esclave  n’est  pas  une  personne 
(n«  34). 
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ner  les  droits  dont  elles  peuvent  être  l’objet  (I).  Or  ces  droits  se 
partagent  en  deux  grandes  classes  : ce  sont  ou  des  droits  réels  ou 
des  droits  de  créance. 

Si,  pour  expliquer  celte  distinction  fondamentale,  nous  prenons 
comme  type  du  droit  réel  la  propriété,  comme  exemple  du  droit  de 
créance  l’hypothèse  d’une  somme  d’argent  due  en  vertu  d’un  prêt, 
voici  les  différences  essentielles  qui  ressortent  d’une  comparaison 
attentive  : 1°  le  droit  de  propriété  nous  procure  par  lui- même,  et 
indépendamment  du  fait  d’autrui,  une  utilité  considérable.  Suis-je 
propriétaire  d’une  maison?  je  l’habite.  D’un  fonds  de  terre?  j’en  re- 
cueille et  j’en  consomme  les  produits.  D’un  cheval?  je  le  monte. 
Pour  tout  cela,  nulle  nécessité  du  concours  d’un  tiers.  Mon  propre 
fait  suffit  (2).  Au  contraire,  j’ai  heau  prêter  et  en  prêtant  devenir 
créancier,  tant  que  la  somme  due  n’est  pas  rentrée  dans  mes  mains 
d’une  manière  définitive,  mon  droit  ne  me  procure,  ou  peu  s’en 
faut  (3),  aucune  utilité  ; pour  qu’il  me  profite  sérieusement,  il  faut 
que  je  sois  payé,  et  ce  payement  implique  le  fait  du  débiteur  ou 
d’un  tiers  (4)  ; 2°  mon  droit  de  propriété,  sans  être  une  charge  pour 
personne,  est  opposable  à tout  le  monde.  Je  veux  dire  que  sans 

(1)  Cette  observation  montre  que  l’étude  des  choses  ne  saurait  être  conduite 
selon  la  méthode  appliquée  à l’étude  des  personnes.  Pour  celles-ci  nous  ^n’avons 
eu  qu’à  présenter  et  à développer  une  série  de  classifications.  Quant  aux  choses, 
les  classifications  en  seront  exposées  rapidement  et  en  quelque  sorte  à titre  pré- 
liminaire : ce  sont  les  droits  relatifs  aux  choses  qui  fixeront  surtout  notre  atten- 
tion. 

(2)  Ceci,  bien  entendu,  ne  signifie  pas  que,  réduit  à moi-mome,  je  puisse  toujours 
retirer  de  mon  droit  de  propriété  tous  les  avantages  qu’il  comporte.  Ainsi  j’ai  sou- 
vent besoin  d’un  tiers  pour  cultiver  à ma  place.  Si  mon  fonds  donne  plus  de  fruits 
que  je  n’en  consomme,  ou  s’il  ne  me  plaît  pas  de  les  consommer  en  nature,  il  me 
faut  un  acheteur.  Il  m’en  faut  un  aussi,  lorsque  je  veux  me  défaire  de  la  chose 
elle-meme.  Si  donc  la  propriété  m’est  utile  indépendamment  du  concours  de  mes 
semblables,  il  est  certain  que  sans  ce  concours  cette  utilité  se  réduit  à peu  de 
chose. 

(3)  J’ajoute  ce  correctif,  parce  que  le  créancier  peut  aliéner  son  droit  ; mais  ce 
qui,  en  fait,  rend  cette  aliénation  possible,  c’est  la  probabilité  du  payement. 

(4)  Il  est  visible  par  là  que  les  avantages  attachés  au  droit  de  créance  ne  se  con- 
çoivent pas  en  dehors  de  l’état  social,  tandis  que  les  avantages  contenus  dans  le 
droit  de  propriété  se  comprennent  meme  au  profit  d’un  homme  qui  vivrait  abso- 
lument isolé.  Seulement,  ils  ne  constitueraient  plus  un  droit  proprement  dit,  car 
il  n’y  a pas  de  droit  qui  ne  soit  exigible  contre  quelqu’un.  On  dit,  il  est  vrai,  des 
servitudes  qu’elles  ont  pour  sujet  passif  une  chose  (n^  2G4)  ; mais,  si  l’on  y regarde 
de  près,  toute  la  signification  de  ce  langage  est  qu’elles  sont  plus  spécialement 
invocables  contre  le  propriétaire  de  la  chose,  en  ce  sens  qu’elles  diminuent  son 
droit.  En  réalité  donc,  une  chose  peut  bien  être  l’objet  d’un  droit;  jamais  elle 
n’en  est  le  véritable  sujet  passif. 


DU  DROIT  RÉEL  ET  DU  DROIT  DE  CRÉANCE.  417 

doute  il  ne  m'autorise  à exiger  de  qui  que  ce  soit  ni  l’accomplisse- 
ment d un  acte  quelconque,  ni  l'abstention  d'un  acte  naturellement 
permis,  ni,  en  un  mot,  le  sacrince  du  plus  léger  droit,  mais  que  nul 
pourtant  ne  s aviserait  impunément  de  le  contester  ou  d’en  gêner 
1 exercice.  Le  droit  de  créance,  au  contraire,  n’est  opposable  qu’ù 
une  ou  a plusieurs  personnes,  mais  il  se  résout  pour  elles  en  une  vé- 
ritable charge.  Dans  l’espèce  précédemment  supposée,  l’argent 
prête  ne  peut  être  demandé  qu’à  l’emprunteur,  mais  il  est  bien  vi- 
sible que,  hé  envers  moi  d’une  manière  toute  spéciale,  cet  emprun- 
teur ne  se  trouve  plus  dans  une  situation  normale  : sa  fortune  n’est 
pas  nette,  et  à son  actif  correspond  un  passif  (1). 

Généralisant  ce  qui  précède,  nous  aboutissons  aux  deux  défini- 
tions suivantes  : Le  droit  réel  est  celui  qui  porte  directement  et  im- 
médiatement sur  une  chose  déterminée,  et  qui  exige  de  tous  un 
respect  égal,  mais  purement  passif.  Le  droit  de  créance  consiste  en 
une  relation  spéciale  entre  deux  individus  déterminés  (2),  dont  l’un 
peut  exiger  de  l’autre  quelque  chose  que,  selon  le  droit  com- 
mun, personne  ne  doit  à personne  (3). 


(1)  La  différence  que  je  constate  ici  entre  les  deux  espèces  de  droits  s’accuse 
très-nettement  dans  le  langage.  Ainsi  le  respect  dû  à la  propriété  d’autrui  n’esc 
pas  considéré  comme  une  obligation  proprement  dite  (§  I,  De  act.,  Inst.,  IV  6^ 
attendu  qu’il  n’implique  diminution  du  droit  de  personne;  et  il  n’y  a pas* de  mot 
pour  exprimer  une  situation  passive  qui  corresponde  h celle  de  propriétaire,  une 
telle  situation  n existant  pas.  A l’inverse,  on  ne  conçoit  pas  un  créancier  sans  un 
débiteur  ; car  ce  qui  est  créance  pour  une  personne  est  nécessairement  obligation 
ou  dette  pour  une  autre  ; et  de  là  vient  que  le  mot  obligation  s’emploie  souvent 
comme  syûonyme  de  créance,  pour  exprimer  le  droit  du  créancier  et  non  pas  la 
charge  du  débiteur. 

(2)  On  verra  plus  tard  que  la  même  créance  peut  exister  au  profit  de  plusieurs 
créanciers  ou  contre  plusieurs  débiteurs. 

(3)  Les  anciens  interprètes  ont  souvent  appelé  le  droit  réel  jus  in  re,  le  droit  de 
créance  jus  ad  rem;  cela  parce  que  le  premier  porte  directement  sur  la  chose,  et 
que  le  second  tend  seulement  à nous  faire  obtenir  une  chose.  La  première  expres- 
sion peut  se  justifier  par  des  textes  (pr.,  De  usuf.,  Inst.,  II,  4);  la  seconde  n’est 
pas  romaine  et  n’a  peut-être  pas  le  mérite  d’une  clarté  suffisante.  — Des  mo- 
dernes ont  proposé  d’appeler  le  droit  réel  droit  absolu,  parce  qu’il  est  opposable 
à tout  le'monde;  le  droit  de  créance  droit  relatif,  parce  qu’il  n’est  opposable 
qu’à  certaines  personnes.  Ces  expressions  sont  justes,  ^nais  ne  sont  pas  plus  claires 
que  celles  que  l’usage  général  a consacrées.  Enfin,  les  droits  de  créance  sont 
souvent  nommés  droits  personnels,  attendu  qu’ils  consistent  en  une  relation  entre 
deux  personnes,  de  même  que  le  droit  réel  consiste  en  une  relation  jantre  une 
personne  et  une  chose.  Je  n’enijiloierai  pas  cette  expression;  car  elle  a d’autres 
sens  dans  la  langue  juridique,  et  partant  prête  à l’équivoque.  En  effet,  il  y a cer- 
tains droits  réels  qu’on  appelle  personnels,  en  ce  sens  qu’ils  ne  survivent  pas  à 
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De  ces  définitions  deux  conséquences  découlent  : 1°  un  droit  ne 
pouvant  être  violé  que  par  ceux  auxquels  il  est  opposable,  il  est 
évident  que  le  droit  réel  est  exposé  aux  atteintes  de  tout  le  monde, 
le  droit  de  créance  à celles  du  débiteur  seulement.  Aussi,  tandis  que 
le  droit  réel  peut  engendrer  action  contre  une  personne  quel- 
conque, il  est  certain  d’avance  que  si  jamais  il  y a lieu  d’agir  en 
vertu  du  droit  de  créance,  c’est  contre  le  débiteur  que  l’action  de- 
vra être  intentée;  2°  le  droit  réel  est  beaucoup  plus  avantageux  que 
le  droit  de  créance;  car,  qui  que  ce  soit  qui  le  méconnaisse,  tant 
qu’il  existe,  son  titulaire  ne  perd  rien.  Tout  au  contraire,  le  droit 
du  créancier  est  toujours  compromis  par  l’insolvabilité  du  débiteur. 
Celui-ci  est-il  absolument  (jépourvu  d’actif?  la  créance,  en  fait,  se 
réduit  à néant.  N’a-t-il  qu’un  actif  inférieur  au  montant  de  ses 
dettes?  le  créancier  subit  une  perte  partielle.  Par  où  l’on  voit  que 
beaucoup  de  droits  réels  sans  dettes  constituent  nécessairement 
une  fortune,  tandis  que  l’on  peut  être  pauvre  avec  un  actif  net  ex- 
clusivement composé  de  créances. 

Les  droits  relatifs  aux  choses  présentent  tous  un  caractère  com- 
mun qui  les  sépare  des  droits  sur  les  personnes;  c’est  qu’ils  sont  ap- 
préciables en  argent,  et  à ce  litre  ils  composent  le  patrimoine,  que 
l’on  peut  définir  l’ensemble  des  droits  et  des  charges  pécuniaires 
qui  appartiennent  ou  incombent  à une  personne  (i).  JI  est  mainte- 
nant bien  facile  de  comprendre  qu’au  fond  l’étude  des  choses  a pour 
objet  l’élude  du  patrimoine.  Cette  étude  elle-même  se  subdivise  en 
deux  parties  : dans  la  première,  on  recherche  quels  sont  les  élé- 
ments qui  entrent  dans  la  composition  active  ou  passive  du  patri- 
moine ; on  analyse  les  droits  réels  et  les  droits  de  créance  ; on  se  de- 
mande en  quoi  ils  consistent,  comment  ils  s’acquièrent,  s’aliènent 
ou  s’éteignent.  Dans  la  seconde,  on  étudie  les  modes  de  transmis- 
sion du  patrimoine,  et  spécialement  la  théorie  des  successions. 
Toutefois,  avant  d’aborder  ces  matières  qui  comportent  des  déve- 
loppements longs  et  compliqués,  il  convient  d’exposer  succincte- 
ment les  principales  divisions  des  choses,  telles  que  nous  les  offrent 
les  textes  romains. 

leur  titulaire  (n°  264).  On  appelle  également  droits  personnels  des  droits  tellement 
attachés  à la  personne  qu’ils  ne  peuvent  être  exercés  que  par  celui  à qui  ils  ap- 
partiennent. 

. (I)  On  voit  par  cette  définition  que  le  patrimoine  peut  comprendre  plus  de  passif 
que  d’actif.  D’où  je  conclus  que  patrimoine  et  biens  ne  sont  pas  absolument  syno- 
nymes (L.  83,  De  verb.  signif.,  L,  16). 


. DES  RES  DIVINl  JURIS. 


II.  — DIVISION  DES  CHOSES  EN  res  divini  juris  et  res  humani  juris  (1). 
NOTION  GÉNÉRALE  DES  r€S  diviui  jurîs. 


Lib.  IIj  tit.  I,  De  divisione  reruinet 
qualüate  (2),  § 7.  — Nullius  autem 
sunt  res  sacræ,  et  religiosæ,  et  sanc- 
tæ;  quod  enim  divini  juris  est,  id 
nnllius  in  bonis  est. 

§ S.  Sacræ  res  sunt  quæ  rite  et 
per  pontifices  Deo  consecratæ  sunt, 
veluti  ædes  sacræ,  et  donaria  (3), 
quæ  rite  ad  ministerium  Dei  dedi- 
cata  sunt.  Quæ  etiam  per  nostratn 
constilutionem  alienaiâ  et  obligari 
prohibuimus,  excepta  causa  re- 
demplionis  caplivorum.  Siquis  vero 
auctoritate  sua  quasi  sacrum  sibi 
consütuerit,  sacrum  non  est,  sed 
profanum.  Locus  autem  in  quo  ædes 
sacræ  sunt  ædificatæ,  etiam  diruto 


N’appartiennent  à personne  les 
choses  sacrées,  religieuses  ou  sain- 
tes ; en  effet,  ce  qui  est  de  droit  di- 
vin n’est  dans  les  biens  de  personne. 

Sont  sacrées  les  choses  qui  ont 
été  consacrées  à Dieu  selon  les 
formes  et  par  les  pontifes,  telles 
que  les  temples  et  les  objets  régu- 
lièrement affectés  au  service  de 
Dieu.  De  pareilles  choses  ne  peu- 
vent, aux  termes  de  notre  constitu- 
tion, être  aliénées  ou  obligées,  ex- 
cepté pour  racheter  des  captifs.  Que 
si  de  son  autorité  privée  une  pei’- 
sonne  prétend  rendre  un  terrain 
sacré,  il  reste  profane  et  ne  devient 


(1)  On  a déjà  vu  qùe  ces  expressions  ont  quelquefois  pour  S3monymes  celles-ci 
divinœet  r^es  humœiœ  (page  5,  note  1).  Les  rev  humani  juHs  sont  aussi  ap- 
pelées res  profanæ  ou  res  profani  juris  (§  8 sup.  LL.  4 et  9,  C.,  De  relig., 

III  44^.  Spécialement,  un  terrain  J acid’ s appelle (§  9 . L.  2 

S 4’  De  relig.,  XI,  1).  Dans  un  sens  analogue,  on  nomme  dies  les  jours  qui 

ne  sont  marqués  par  aucune  solennité  religieuse  (Ovid.,  Fast.,  II,  v.  558).  Et,  plus 
Généralement,  ce  mot  p^^rus  s’applique  à une  chose  considérée  dans  sa  manière 
d’être  la  plus  simple  et  la  plus  élémentaire.  C’est  ainsi  qu’on  oppose  l’obligation 
pura  à l’obligation  conditionnelle  ou  à terme  (§  2,  Deverh.  ohl.,  Inst.,  III,  15),  et 
le  judicium  purum  vaxjudicium  cum  excêptione  (Cic.,  De  myerd.,  II,  20). 

(2)  Cette  rubrique  n’ést  pas  exacte  : car  le  titre  De  divisione  rerim  n épuise  pas 
les  divisions  des  choses,  notamment  il  laisse  de  côté  la  distinction  si  importante 
des  rescorporales  et  des  rcs  ineorporales  qui  fait  l’objet  du  titre  suivant.  D’autre 
tmrt  les  §§  1 1 à 48  de  ce  même  titre  De  diuisione  rerum  ont  trait  à 1 acquisition  de 
la  propriété.  La  rubrique  annonce  donc  à la  fois  trop  et  trop  peu. 

3)  L mot  donarium  désigne  parfois  un  endroit  où  sont  déposés  des  objets  con- 
sacré C’est  en  ce  sens  qu’il  est  employé  par  Virgile  {Georg.,  111,  v.  533)  et  expli- 
oué  nar  son  commentateur  Servius.  Plus  ordinairement,  selon  la  remarque  d Ul- 
pien c’est  au  mot  sacrarium  que  l’on  donne  cette  signification  (L.  9 § 2,  ^tvis 
I 8).  Mais  le  .«cmrmm  n’est  pas  nécessairement  un  locus  sacer  ; el  c 

’ ' J w n’est  nas  protégé  par  l’interdit  ne  quid  m loco  sacro  fiat  (L.  1 § 1, 
pourquoi  11  n ^ ^^s^^rt  de  là  que  les-  donaria  dont  parle  ici  Jus- 

Sie\“  ch»!  de»  c»  so,u  ces 

oW:«moblîir.<rectd.au  caUe  de,  üü  et  plus  tard  du  D.eu  cb.-é.,en. 
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ædifîcio,  sacer  adliuc  manet,  ut  et 
Papinianus  rescripsit  (d). 


§ 9.  Religîosum  locum  unusquis- 
que  sua  voluntate  facit,  dum  mor- 
tuum  infert  in  locum  suum.  In 
communem  autem  locum  purum 
invito  socio  inferre  non  licet  ; in 
commune  vero  sepulcrum  etiam 
invitis  ceteris  licet  inferre.  Item, 
si  alienus  ususfructus  est,  proprie- 
tarium  placet,  nisî  consentiente 
usufructuai'io,  locum  religiosum 
non  facere.  In  alienum  locum  con- 
cedente  domino  licet  inferre  ; et 
licet  postea  ratum  liabuerit  quam 
illatus  est  morfuus,  tamen  religio- 
sus  fit  locus. 


§ 10.  Sanclæ  quoque  res,  veluti 
mûri  et  portæ,  quodammodo  divini 
juris  sunt,  et  ideo  in  nullius  bonis 
sunt.  Ideo  autem  muros  sanctos 
dicimus,  quia  pœna  capitis  consti- 
tuta  sit  in  eos  qui  aliquid  in  muros 
deliquerint.  Ideo  et  legum  eas  par- 
tes, quibus  pœnas  constituimus  ad- 
versus  eos  qui  contra  leges  fecerinf, 
sanctiones  vocamus. 


pas  sacré.  Mais  le  sol  sur  lequel 
est  construit  un  édifice  consacré 
garde,  même  après  la  démolition  de 
l’édifice,  son  cnractère  sacré,  ainsi 
que  l’a  décidé  Papinien. 

Toute  personne  peut  à volonté 
rendre  un  terrain  religieux  en  y 
enterrant  un  mort,  pourvu  que  le 
terrain  lui  appartienne.  Mais  nul 
ne  peut,  contre  la  volonté  de  son 
copropriétaire,  faire  une  inhuma- 
tion dans  un  terrain  profane  indi- 
vis; que  s’il  s’agit  d’une  sépulture 
commune,  Tinbumation  est  possi- 
ble même  en  dépit  des  autres  ayant- 
droit.  De  môme,  si  l’usufruit  est  dé- 
taché de  la  propriété,  on  admet 
que  le  propriétaire  ne  peut  pas, 
sans  le  consentement  de  l’usufrui- 
tier, rendre  le  terrain  religieux. 
Quant  au  sol  d’autrui,  on  n’y  peut 
enterrer  un  mort  qu’avec  la  per- 
mission du  propriétaire;  mais  sa 
ratification  donnée  môme  posté- 
rieurement à l’inhumation,  suffit  à 
rendre  le  terrain  religieux. 

Les  choses  saintes,  comme  les 
murs  elles  portes,  sont  en  quelque 
sorte  de  droit  divin,  et  en  consé- 
quence ne  sont  dans  le  patrimoine 
de  personne.  Que  si  les  murs  sont 
appelés  saints,  c’est  parce  qu’on  a 
établi  la  peine  de  mort  contre  ceux 
qui  les  violent.  Par  une  raison  sem- 
blable, nous  appelons  sanctions  les 
dispositions  des  lois  qui  établissent 
des  peines  contre  les  violateurs  de 
la  loi. 


190.  Cette  première  division  fut  jadis  la  plus  importante  de 
toutes  ; et  son  intérêt  pratique  consistait  probablement  en  ce  qu’à 

(1)  Il  faut  appliquer  ici  une  observation  précédemment  faite  (page  295,  note  4). 
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l’égard  des  res divini  juris^  les  pontifes  étaient  investis  d’un  droit  de 
surveillance  et  d’une  juridiction  qui  ne  leur  appartenaient  pas  sur 
lesreshumam  jiiris.  Mais  cette  différence,  que  quelques  textes  per- 
mettent de  souj^çonner  (1),  n’est  pas  relevée  d’une  manière  générale 
par  les  jurisconsultes  de  l’époque  classique.  C’est  donc  qu’elle  avait 
disparu  ou  tendait  à disparaître  (2)  ; et  si  Gaius  (II,  § 2)  présente  en- 
core notre  division  comme  la  plus  essentielle  de  toutes  {summa),  en 
cela  il  cède  à la  tradition  plutôt  qu’il  n’obéit  à la  logique.  Essaye- 
rait-on, en  effet,  de  la  justifier  par  cette  observation  que  toutes  les 
res  divini juris  sont  hors  du  commerce?  Ce  caractère,  sans  doute, 
leur  est  essentiel,  mais  il  ne  leur  est  pas  spécial,  puisque  nous  le 
rencontrons  également  dans  beaucoup  de  choses  humant  juris.  Rien 
d’étonnant  donc,  si  dans  les  Institutes  de  Justinien  les  res  divini  ju- 
ris ne  sont  plus  mentionnées  que  d’une  manière  incidente,  à l’oc- 
casion des  développements  relatifs  aux  nullius  (§  7 sup (3). 

Les  res  divini  juins  constituent  l’exception  : elles  se  subdivisent  en 
deux  classes,  les  res  sacrœ  et  les  res  religiosœ,  les  unes  et  les  autres 
offrant  ce  caractère  d’être  affectées  à des  dieux  déterminés.  Si  à ces 
deux  sortes  de  choses  nous  ajoutons  les  res  sanctœ,  que  les  textes 
assimilent  aux  res  divini  juris  sans  les  y faire  véritablement  rentrer, 
nous  saurons,  par  voie  d’exclusion,  quelles  sont  les  res  humani 
juris. 

191.  Res  sacrœ.  — Gaius  (II,  § 4)  donne  de  ces  choses  une  défini- 
tion qui  fut  exacte  tant  que  le  paganisme  se  maintint  comme  reli- 
gion officielle  ; Ce  sont,  dit-il,  les  choses  consacrées  aux  dieux  d’en 
haut  (4).  A l’égard  des  immeubles,  ils  ne  revêtent  le  caractère  sacré 
qu’à  une  double  condition,  il  faut  d’abord  une  autorisation  pu- 
blique, donnée,  nous  apprend  Gaius  (II,  § S),  par  une  loi  (5)  ou  par 

(1)  Cette  conjecture  se  justifie,  quant  aux  res  religiosœ,  par  plusieurs  textes 
(L.  8 pr.,  Derelig..,  XI,  7.  — L-  5 § \^De  mort.  XI,  8).  Quant  aux  res  sacrœ, 
elle  deviendra  presque  évidente  par  elle-même,  lorsqu’on  saura  que  ce  sont  les 
pontifes  qui  leur  impriment  ce  caractère  (n®  lOi). 

C'2)  C’est  ce  que  prouve  la  nature  des  actions  organisées  pour  punir  la  violation 
des  res  divini  juris.  Ces  actions  n’étaient  pas  portées  devant  les  pontifes. 

(3)  Il  est  remarquable,  néanmoins,  que  les  auteurs  du  Digeste  copient  Gaius,  et 
partant  conservent  son  point  de  vue  (L.  ï pr.^  De  divis , rer.,  Ij,  ^)- 

(4)  Il  faut  se  garder  de  traduire  l’expression  DH  superi  par  dieux  supérieurs.  La 
suite  du  texte  de  Gaius  montre  clairement  qu’il  oppose  ces  dieux  aux  dieux  mânes, 
à ceux  qui  habitent  la  terre. 

(5)  Cicéron  [pi^o  Domo,  49  et  50)  rapporte  que  d^’aprèsune  lex  P opina,  déjà  an- 
cienne de  son  temps,  aucun  édifice,  aucun  terrain,  aucun  autel,  ne  devaient  être 
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un  sénatus-consulte  ; ajoutons  aussi  par  une  constitution  imiDériale, 
et  telle  futmêmela  forme  la  plus  ordinaire  à compter  du  troisième 
siècle  (L.  9 §1;,  De  divis.  7^er.^  I,  8)  (!)•  11  faut,  en  outre,  une  consen^a- 
tio  ou  dedicatio^  solennité  accomplie  par  les  pontifes  selon  des 
formes  et  rites  qui  ne  nous  sont  pas  entièrement  connus  (2).  Quant 
aux  meubles,  il  ressort  des  textes  précités  de  Gains  qu’aucune  auto- 
risation législative  n’était  nécessaire,  mais  qu^on  exigeait  une  consé- 
cration, faite  sans  doute  dans  des  formes  beaucoup  plus  simples. 
Un  meuble  ne  pouvait  donc  pas  devenir  sacré  sans  la  volonté  des 
pontifes,  toujours  libres  de  ne  pas  procéder  à la  consécration. 

En  principe,  la  res  sacra  demeure  telle  à perpétuité.  C’est  ainsi 
que  la  démolition  ou  la  ruine  fortuite  d’un  temple  n’effacent  pas 
quant  au  sol  les  effets  de  la  conséci^ation  (§  8 sup.),  et  Trajan  écrit  à 
Pline  le  Jeune  qu’un  pai  eil  sol  ne  pourrait  pas  être  employé  à l’instal- 
lation d’un  établissement  de  bains  (Plin, , X,  24).  Toutefois, 

la  chose  reprend  sa  nature  profane,  soit  par  une  exaugurafto  {3)^  so- 
lennité inverse  de  la  consécration,  soit  par  la  conquête;  car  une 
chose  tombée  au  pouvoir  de  l’ennemi  ne  peut  plus  appartenir  aux 
dieux  de  Rome,  dieux  essentiellement  nationaux  et  exclusifs^ 
comme  tous  les  dieux  anciens.  Cependant  la  conquête,  à la  difïé- 

consacrés  injussu  plebis.  Je  ne  conclus  pas  de  là  qu’avant  cette  loi  la  consécra- 
tion pût  se  faire  sans  autorisation  publique.  Mais  il  est  probable  qu’une  loi  pro- 
prement dite,  et  probablement  une  loi  curiate,  suffisait.  La  leco  Papiria  exigea  un 
plébiscite. 

(1)  Il  résulte  de  ce  texte  que  l’empereur,  cumulant  les  qualités  de  législateur 
et  de  grand  pontife^  peut  tout  à la  fois  autoriser  la  consécration  et  la  faire  lui- 
même. 

(2)  Cicéron,  peut-être  pour  flatter  les  pontifes  devant  lesquels  il  parle  (p?^o  Domo, 
46),  avoue  ne  pas  bien  connaître  ces  formes  et  déclare  qu’il  y aurait  indiscrétion 
à paraître  ne  pas  les  ignorer.  Néanmoins,  dans  le  même  passage,  il  nous  apprend 
que  des  paroles  solennelles  étaient  prononcées.  Nous  pouvons  affirmer  aussi  qu’eu 
général  la  consecratio  comportait  la  prise  des  auspices,  puisque  c’était  Jà  le  préli- 
minaire ordinaire  des  actes  publics  et  même  des  principaux  actes  privés  (Tit.- 
Liv.,VI,  41.  — Gic.,  de  Divin, ^ I,  16),  et  que  d’ailleurs  on  les  prenait  quand  il 
s’agissait  de  retirer  à un  immeuble  son  caractère  sacré. 

(3)  Tite-Live  J,  55)  rapporte  que  cette  solennité  fut  pratiquée  avant  la  fondation 
du  Capitole.  On  voulut  que  le  sol  qui  devait  être  consacré  à Jupiter  fût  libre  de 
toute  affectation  à d’autres  divinités.  U exauguratio  comportait  des  paroles  solen- 
nelles auxquelles  Cicéron  (Orator,  4 ‘2)  fait  allusion,  et  son  nom  même  indique  que 
l’on  y prenait  les  auspices.  11  est  probable  que  V exaugui^atio  n’était  pas  nécessaire 
à l’égard  des  meubles,  ou  du  moins  se  faisait  dans  des  formes  moins  compliquées. 
Aulu-Gelle  (VI,  7)  nous  apprend  qu’il  y avait  aussi  une  exauguratio  pour  les  Ves- 
tales qui,  ayant  atteint  Làge  de  quarante  ans,  voulaient  sortir  du  sacerdoce  et  se 
marier. 
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rence  de  Vexauguratio^  ne  produit  ici  qu’un  effet  provisoire;  et,  en 
conséquence,  l’occupation  ennemie  venant  à cesser,  la  chose,  par 
une  sorte  die  postliminium  , retourne  à son  état  antérieur  (L.  36  De 
relig.^Xl,  1). 

Que  si  l’on  recherche  quelle  est  la  condition  des  res  sacrœ,  les  Ro- 
mains les  considèrent  comme  appartenant  aux  dieux  eux-mêmes, 
et  de  là  deux  conséquences:  1°  elles  sont  hors  du  commerce,  donc 
absolument  inaliénables,  et  non  susceptibles  de  devenir  l’objet 
d’un  droit  réel  ou  d’une  obligation  (n°  197)  (1);  2“  toute  viola- 
tion des  res  sacrœ  est  sévèrement  punie  sous  le  nom  de  sacri- 
lège. La  lex  JuKa peculatus  avait  spécialement  prévu  et  frappé  de  la 
déportation  le  détournement  de  deniers  sacrés  (2).  Tous  autres  cas 
de  sacrilège,  par  exemple  l’effraction  des  portes  d’un  temple,  don- 
naient lieu,  en  vertu  de  constitutions  impériales,  à une  poursuite 
^xtra  ordînem,  et  la  peine  variait  selon  la  qualité  des  personnes  et  les 
circonstances  du  crime  : elle  pouvait  aller  jusqu’à  la  mort  (LL.  I 
et  3 ; L,  4 § 2 ; L.  6 pr..  Ad  leg . Jul.  pecuL,  XLVIII,  13)  (3). 

Telle  est,  sommairement,  la  théorie  desressacrœ  d’après  le  droit 
•classique.  Le  christianisme  dut  nécessairement  la  modifier.  Et  d’a- 
bord, la  définition  de  Gains  cesse  d’être  exacte  : \esres  sacrœ  seront 
désormais  les  choses  consacrées  au  Dieu  des  chrétiens,  ou  plus  sim- 
plement à Dieu  (§  SsMjt?.).  Quant  au  fond,  il  y a deux  changements 
essentiels  à signaler  : l°ce  n’est  plus  aux  pontifes  païens  (4),  mais 
aux  évêques,  qu’il  appartient  désormais  de  procéder  à la  consécra- 

(1)  Bien  que  placées  hors  du  commerce,  ces  choses  exigeaient  une  administra- 
tion, Il  y était  pourvu  par  les  pontifes  avec  des  deniers  appartenant  à l’établisse- 
ment ou  avec  des  deniers  publics. 

(.2)  Ce  détournement  ne  constitue  pas  un  furtum.  Quant  à la  soustraction  de? 
•choses  mobilières  affectées  à un  culte  privé,  on  discutait  au  temps  de  Cicéron  {De 
invent. ^ I,  8)  si  elle  devait  être  réputée  furtum  ou  sacrilège.  On  finit  par  prendre 
un  moyen  terme  : on  la  punit  plus  sévèrement  que  le  furtum^  moins  sévèrement 
que  le  sacrilège  (L.  9 § 1 , ad  leg.  Jul.  pecul.). 

(3)  Un  curieux  exemple  prouvera  jusqu’à  quel  point  les  Romains  poussaient  le 
respect  de  la  propriété  des  dieux  : quand  les  Gaulois  eurent  pris  Rome,  le  trésor 
public  n’était  pas  assez  riche  pour  acquitter  entièrement  la  rançon  stipulée  par  eux, 
et  on  allait  être  obligé  de  dépouiller  les  temples.  Aussitôt  les  dames  romaines 
donnèrent  leur  or  afin  qu’on  ne  touchât  pas  à l’or  sacré.  Tite-Live  (V,  50)  et  Plu- 
4:arque  (CamzlL)  ^ qui  rapportent  le  fait,  ajoutent  que,  pour  honorer  ce  dévouement 
qui  avait  sauvé  la  cité  d’un  sacrilège  involontaire,  le  sénat  permit  dès  lors  de  faire 
l’éloge  funèbre  {laudato  fuyiebris)  des  femmes  ; mais  pendant  près  de  trois  siècles, 
les  mœurscontinuèrent  de  réserver  cet  honneur  aux  hommes  (Cic.,é/^  Orat.^  II,  fl)* 

(4)  Une  constitution  des  empereurs  Arcadius  et  Honorius  les  avait  dépouillés  de 
tous  leurs  privilèges  (L.  14,  De  pog.^  G-  Th.,  XVU  1^)* 
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tion,  et  des  formes  nouvelles  sont  substituées  aux  rites  vieillis  delà 
religion  détrônée  : notamment,  Justinien  prescrit  la  plantation 
d’une  croix  et  une  procession  publique;  2®  le  môme  empereur  sup- 
prime très-formellement  la  nécessité  d’une  autorisation  préalable 
et  confère  aux  évêques  le  droit  de  faire  à leur  gré  des  t^es  sacræ, 
pourvu  que  la  disposition  de  la  chose  leur  appartienne  (1).  Et  de 
là  cette  conséquence  que  l’autorité  de  l’évêque  suffit  également 
pour  rendre  profane  une  chose  sacrée  (nov.  67,  cap.  i ; nov.  13!, 
cap.  7). 

Quant  à la  condition  des  res  sacrœ^  elle  reste  dans  le  droit  nou- 
veau ce  qu’elle  était  autrefois.  Mais  par  exception,  et  seulement 
quand  il  s’agit  de  meubles,  Justinien  en  permet  l’aliénation  : 
1°  pour  payer  les  dettes  de  l’établissement  auquel  ils  appartiennent 
(nov.  120,  cap  . 10)  ; 2°  pour  racheter  des  captifs  (§  8 sup.^  ; 3°  peut- 
être  aussi  pour  nourrir  des  pauvres  en  cas  de  famine  (L.  21,  G.,  De 
sacros.  eccl.^  I,  2)  (2). 

192.  Des  religiosœ.  — Gains  (II,  § 4)  définit  ces  choses  celles  qui 
ont  été  abandonnées  aux  dieux  mânes  (3);  et  si  l’on  demande  quels 
sont  ces  dieux,  sans  nul  doute,  ce  sont  ici  les  âmes  des  morts  (4). 

(1)  Constantin  fit  fermer  tous  les  temples  païens,  et  les  lieux  affectés  à l’ancien 
culte  furent  l’objet  d’une  confiscation  générale.  Quelques-uns  furent  donnés  à des 
pai'ticuliers.  Tous  les  autres  furent  abandonnés  au  culte  chrétien  par  les  empereurs 
Honorius  et  Tliéodose  le  Jeune  (LL.  1 et  5,  G.,  Depag.^  I,  il). 

(2)  Le  doute  sur  cette  troisième  exception  tient  h ce  que  les  mots  et  famis  du 
texte  que  je  cite  manquent  dans  quelques  manuscrits# 

(3)  Aulu-Gelle^  dans  un  curieux  chapitre  (IV,  9)  où  nous  lisons  qu’anciennement 
le  mot  religiosus  appliqué  aux  personnes  exprimait  un  défaut,  rapporte  que  Masu- 
rius  Sabinus  faisait  dériver  ce  mot  du  verbe  relinquere^  Vraie  ou  fausse,  cette 
étymologie  cadre  bien  avec  la  définition  donnée  par  Gains,  et  elle  conduit  à cette 
idée  générale  que  la  chose  religieuse  est  celle  que  les  hommes  retirent  du  do- 
maine humain,  celle  qu’ils  abandonnent.  A ce  point  de  vue,  les  res  sacrœ  sont 
également  religiosœ^  et  telle  est  l’observation  formelle  de  Festus  Religiosu7n)  ; 
mais,  comme  elles  sont  plus  que  cela,  on  ne  leur  applique  pas  cette  qualifi- 
cation trop  générale,  si  ce  n’est  parfois  dans  la  langue  littéraire  (Virg.,  Æneid.^  Il, 
V.  365) . 

(4)  Ce  sens  du  mot  mânes  est  nettement  établi  par  Servius  (^ad  Æ7ieUL^  lil, 
V.  G3)  et  par  Cicéron  {de  Legib.^  11,21  et  22).  Et  il  n’est  pas  douteux  que  Gaius  l’adopte 
aussi,  puisque  ce  sont  justement  les  sépultures  des  morts  qu’il  présente  comme 
affectées  aux  dieux  mânes.  Toutefois  AiJulée  {De  deo  Socrat.)  et  s'oint  Augustin. 
{De  civm  Dei,  IX,  11)  donnent  au  mot  Ma?ies  un  sens  moins  large  : ils  divisent  les 
âmes  des  morts  en  trois  catégories,  celles  qui  ont  bien  mérité  {Lares)^  celles  qui 
ont  démérité  i^Lemures  ou  Larvœ)^  et  celles  sur  lesquelles  il  y a doute.  Celles-ci 
seules  seraient  appelées  Mânes.  D’après  Festus  {\^  Mânes),  ce  nom  s’appliquerait 
â des  dieux  qui  circulent  dans  l’espace  intermédiaire  entre  le  ciel  et  la  terre.  — 
La  divinité  attribuée  aux  morts  explique  l’existence  et  le  nom  des  sacrifices  (p(Z- 
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Dans  les  croyances  romaines,  chaque  être  humain  décédé  devient 
donc  une  divinité  (I)à  qui  les  vivants  assignent  pour  demeure  et  en 
quelque  sorte  pour  propriété  la  portion  de  terrain  où  reposent  ses 
restes  (L.  4,  C.,  De  sepulc.  viol.,  IX,  19.  — L.  4,  De  relig.,  XI,  7); 
de  sorte  qu’en  dernière  analyse  les  choses  religieuses  sont  les  sépul- 
tures des  morts,  et  cette  définition  convient  encore  dans  le  droit  de 
Justinien.  Car,  si  le  christianisme  proscrivit  les  dieux  mânes  avec 
aussi  peu  d égards  que  les  Du  superi,  il  conserva  pour  d’autres  rai- 
sons le  respect  des  tombeaux,  fondé  sur  un  des  sentiments  les  plus 
spontanés  et  les  plus  profonds  de  notre  nature  : aussi  l’ancienne 
théorie,  sinon  l’ancienne  définition,  des  res  religiosœ,  subsista-t-elle 
sans  aucune  modification. 

Cinq  conditions  sont  exigées  pour  rendre  un  terrain  religieux  : 

1»I1  faut  une  inhumation  réelle  (2).  On  ne  tiendra  donc  pour  re- 
ligieux ni  un  cénotaphe  (3),  ni  un  terrain  dès  à présent  destiné  à 
servir  de  sépulture,  mais  qui  n’a  encore  reçu  la  dépouille  d’aucun 
mort(L.  6 § i,  De  relig.,  XI,  7).  Au  surplus,  les  Romains,  plus  res- 
pectueux pour  lë  cadavre  de  l’homme  que  pour  sa  personne  vivante, 
ne  distinguent  pas  entre  les  citoyens  et  leurs  esclaves;  et  la  mort 
rétablissant  l’égalité,  le  tombeau  des  uns  et  des  autres  est  tenu 
pour  religieux  (L.  2 pr..  De  relig.).  Seule,  la  sépulture  d’un  ennemi 
ijiostis)  reste  profane,  et  l’impunité  est  assurée  à qui  la  viole  (L.  4, 
De  sep.  viol.,  XL VII,  12)  (4)  ; 


rentatio7ies)  que  Ton  faisait  sur  les  tombeaux,  principalement  dans  le  mois  de  fé- 
vrier (Cic.,  loc.  cit.). 

(1)  Cicéron  dit  : Majores  7iostri  eos,  qui  ex  hac  vita  migrase72t^  i7i  deo7^u7n 
nu7ne7'o  esse  voîue7m'nt  {de  Leg.^  II,  22). 

(2)  Anciennement,  il  fallait  aussi  que  rinhumation  fût  faite  dans  des  formes 

déterminées  que  Cicéron  nous  fait  connaître^  au  moins  en  partie  {de  Legib.y  II,  22). 
Le  défaut  d’une  sépulture  régulière  était  considéré  comme  une  véritable  calamité, 
soit  pour  le  mort,  soit  pour  les  vivants.  D’une  part,  le  mort  était  dans  un  état 
permanent  de  souffrance  morale  (Horace^  Od.^  I,  27  ; — Virgile,  Æneid,^  VI,  v.  337 
h 383).  D’autre  part,  le  contact  ou  la  vue  du  cadavre  non  enterré  était  une  souillure 
pour  tout  ce  qui  l’entourait.  Cette  souillure  atteignait  particulièrement  la  famille 
du  mort  et  celle  de  l’héritier,  et  c’est  ce  que  l’on  exprime  en  disant  que  la  famille 
est  fu7iesta  facta  (Virgil.,  VI,  v.  150.  — Tit.-Liv.  II^  47.  — Varron,  de 

Ling.  lat.y  V,  23.  — L.  28  § 4^  De  stipuL  se7^v.^  XLV,  3). 

(3)  Marcien,  s’appuyant  d’un  passage  de  Virgile  {Æ7ieid.^  III,  v.  305),  et  oubliant 
un  rescrit  contraire  de  Marc-Aurèle  et  de  son  frère,  considérait  le  cénotaphe 
comme  i^eligiosa.  Justinien  reproduit  sa  décision  (L.  6 § 5,  De  divis . rc?*., 
I,  8)^  en  la  faisant  suivre  (L.  7,  eod.  Ht.)  d’un  texte  rectificatif  évidemment  détaché 
de  la  loi  6 § 1,  De  o^elig.  — Il  convient  de  remarquer  que  Virgile,  dans  le  vers 
invoqué  par  Marcien, emploie  le  mot  sacrai^e  comme  synonyme  de  ^^eligiosimi  facere. 

(4)  Si  l’on  se  rappelle  c^ue  pendant  longtemps  le  mot  Jiostls  signifia  étranger 
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2°  Il  faut  que  rinhumation  ait  été  faite  à perpétuité,  ou,  comme 
parlent  les  textes,  dans  le  but  de  donner  au  mort  une  demeure 
éternelle  (LL.  39  et  40,  De  relig.').  L’inhumation  provisoire  d’un 
cadavre  que  l’on  compte  transporter  ailleurs  n’ôterait  donc  pas  an 
terrain  son  caractère  profane; 

3°  Il  faut  que  le  terrain  puisse  légalement  recevoir  une  inhuma- 
tion. Or  la  loi  des  Douze  Tables  avait  expressément  défendu  d’en- 
terrer aucun  mort  dans  l’intérieur  de  Rome  (Cic.,  de  Legib.^  II,  23)  ; 
et  Adrien,  abrogeant  en  masse  les  lois  municipales  qui  pouvaient 
être  contraires,  étendit  cette  défense  au  territoire  de  toutes  les 
cités  et  la  sanctionna  par  des  peines  sévères  (L.  3 § 5,  De  sep. 
viol.)  (1).  Cette  législation,  que  nos  idées  modernes  nous  porteraient 
volontiers  à expliquer  par  un  motif  d’hygiène,  ne  reposait  en  réa- 
lité que  sur  un  préjugé  religieux:  on  pensait  que  la  présence  d’un 
cadavre,  chose  impure,  souillerait  le  culte  de  la  cité  (Paul,  I,  21 
§2.  — L.  12,  G.,  De  relig.,  III,  44),  c’est-à-dire  au  fond  que  les 
DH  mânes  et  les  DH  superi  ne  pouvaient  pas  vivre  les  uns  à côté  des 
autres  ; 

4®  Il  faut  que  l’auteur  de  l’inhumation  eût  le  droit  de  la  faire 
(Gains,  II,  § 6).  Mais  il  n’est  évidemment  pas  nécessaire  qu’il  y fût 
obligé  (L.  4,  De  relig. )\ 

5°  Il  faut  enfin  que  l’inhumation  ne  blesse  aucun  droit;  et  cela 
suppose  deux  choses,  savoir:  qu’elle  est  faite  parle  propriétaire 
du  terrain  ou  avec  son  agrément  (2),  et  que  le  droit  de  ce  proprié- 

(ii°  49)^  si  Ton  n’oublie  pas  non  plus  le  caractère  étroitement  national  de  tous  les 
cultes  anciens^  on  tiendra  pour  certain  qLi’au  moins  dans  le  principe  les  sépulcres 
des  étrangers  ne  furent  pas  religieux.  Et  voilà  pourquoi,  dans  Virgile^  si  profon- 
dément instruit  de  toutes  les  traditions  antiques,  nous  voyons  Énée^  qui  viole  h 
son  insu  la  tombe  de  son  concitoyen  Poly  dore,  s’arrêter  tout  à coup  quand  du  fond 
de  la  terre  la  voix  du  mort  lui  crie  : Non  77ie  tibi  T^^oja  externum  tulit  \^Æneid. , III, 
V.  42  et  4 3).  Voilà  pourquoi  aussi  les  anciens  tenaient  si  fort  à ne  pas  mourir  hors 
de  leur  patrie  (Cic-,  pro  Rabir.^  13)  : alors  seulement  leur  dernière  demeure  devait 
être  garantie  contre  toute  profanation.  Mais  avec  le  christianisme  qui  assurait 
partout  le  respect  de  la  dépouille  humaine^  et  qui  promettait  au  mort  une  acitre 
patrie,  il  devint  indifférent  de  mourir  dans  un  lieu  ou  dans  un  autre  (S.  Aug., 
Conf.,  IX,  11). 

(1)  Cette  prohibition  n’avait  de  sens  et  d’utilité  que  pour  la  portion  des  terrains 
des  cités  qui  appartenait  à des  particuliers. 

(2)  En  principe^  on  tient  aussi  pour  régulière  l’inhumation  faite,  soit  pal*  l’hé- 
ritier non  encore  investi,  soit  par  tonte  autre  personne,  dans  un  terrain  qui 
appartenait  au  défunt  à l’époque  de  son  décès.  Cette  décision  concorde  très-bien 
avec  ridée  que  le  mort  est  considéré  comme  propriétaire  de  sa  sépulture  (L.  4,  De 
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taire  ne  rencontre  pas  d’obstacle  dans  le  droit  d’un  tiers  (1).  Cette 
cinquième  condition  ne  sera  donc  pas  remplie,  lorsque  l'inhuma- 
tion aura  pour  auteur,  soit  une  personne  absolument  dépourvue  de 
tout  droit  réel  sur  le  fonds,  soit  une  personne  dont  le  droit  n’est 
pas  entier,  tel  qu’un  simple  nu-propriétaire,  un  usufruitier,  un 
propriétaire  dont  le  fonds  est  grevé  d’une  servitude  prédiale  ou 
d’une  hypothèque,  ou  un  individu  n’ayant  qu’un  droit  de  propriété 
indivise  (2).  Dans  tous  ces  cas,  le  terrain  ne  devient  religieux  qu’au- 
tant  que  la  personne  lésée  accorde  après  coup  le  consentement 
qu’elle  a d’abord  refusé  ou  qui  ne  lui  a pas  été  demandé.  Mais  si 
elle  ne  veut  pas  le  donner,  quelle  sera  sa  situation?  Car  il  importe 
de  concilier  avec  les  droits  des  vivants  le  respect  dû  à la  dépouille 
des  morts.  Deux  voies  lui  sont  donc  ouvertes  : ou  solliciter  soit  du 
prince,  soit  des  pontifes,  l’autorisation  d’enlever  le  cadavre,  ce 
qu’elle  ne  pourrait  faire  de  sa  seule  autorité  sans  s’exposer  à une 
action  d’injures,  ou  exercer  une  action  prétorienne  in  factum  à 
l’effet  d’obtenir  la  réparation  du' préjudice  éprouvé  (L.  2 §§  7 à 9; 
LL.  3,  7 pr.  et  8pr.,  De  relig.).  Tout  spécialement,  quand  c’est  un 
copropriétaire  par  indivis  qui  a procédé  à l’inhumation  sans  l’au- 
torisation de  son  copropriétaire,  ce  dernier  peut,  au  lieu  de  recou- 
rir à l’action  in  factum,  faire  statuer  sur  l’indemnité  par  le  juge 
de  l’action  môme  en  partage.  Mais  cette  marché  plus  simple  n’est 
possible  que  lorsqu’il  veut  sortir  de  l’indivision,  et  non  pas  sim- 
plement obtenir  une  indemnité  (L.  6 § 6,  Com.  div.,  X,  3.  — L.  2 
§ 1,  relig.)  (3). 

(1)  Si  quelqu’un  s’oppose  sans  droit  à l’inhumation  d’un  mort  ou  à l’érection 
d’un  tombeau,  le  préteur,  pour  faire  cesser  l’obstacle,  délivre  à l’ayant-droit  l’in- 
terdit de  mortuo  inferendo  et  sepulcro  œdificando  (L.  1 pr.  et  § 5,  De  mort,  inf.j 
XI,  8).  Cet  interdit  est  toujours  donné  au  propriétaire  ou  copropriétaire  du  fonds, 
quand  môme  ils  n’auraient  pas  le  droit  d’enterrer,  sauf  à eux  à succomber  au 
^Oiid  dans  l’action  qui  serait  plus  tard  intentée  contre  eux  (L.  43,  De  relig.^. 

(2)  Quand  il  s’agit  d’un  sepulcrum  commune^  chaque  ayant-droit  peut  enterrer 
sans  l’approbation  des  autres  (§  9 sup.^.  Parmi  les  sepulcra  communia  ou  sépul- 
tures destinées  à plusieurs  personnes,  il  faut  spécialement  distinguer  les  sepulcra 
familiaria  et  les  sepulcra  hereditaria  (LLi.  5 et  6,  De  relig.). 

(3)  C’est  ainsi  que  je  suis  porté  à concilier  les  deux  textes  cités.  La  contradic- 
tion qu’on  a cru  voir  entre  eux  n’est  guère  admissible,  l’un  et  l’autre  étant  tirés 
du  commentaire  d’ülpien  sur  l’édit.  Toutefois  on  peut  proposer  une  autre  conci- 
liation : dans  le  premier  de  ces  textes,  Ulpien  rapporterait,  sans  l’approuver,  la 
doctrine  de  Trébatius  et  de  Labéon  qui  donnaient  l’action  in  factum.  Dans  le  se- 
cond, il  émettrait  son  opinion  personnelle,  et  s’il  préfère  l’action  en  partage,  c’est 
que  le  texte  de  l’édit  qui  consacre  Faction  in  factum  suppose  l’inhumation  faite  in 
loco  alteriuSy  expressions  applicables  à un  no?i  domhiiLs^  mais  non  pas  à un  socius. 
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Ces  conditions  remplies,  ce  qui  devient  religieux,  ce  n’est  pas 
i’cnsemble  du  fonds,  mais  seulement  la  place  abandonnée  au  mort 
et  le  monument  élevé  à sa  mémoire  (L.  2 § 5,  De  relig.  — L.  43, 
De  rei  vtnd.,  VI,  1)  (1).  Au  surplus,  ce  caractère  religieux,  quoique 
perpétuel  en  principe,  s’efface  soit  provisoirement  par  une  occu- 
pation ennemie  (L.  36,  De  relig.),  soit  définitivement,  par  l’enlève- 
ment du  cadavre  en  vertu  d’une  autorisation  émanée  du  magistrat 
ou  du  prince  (LL.  4 et  14,  C.,  De  relig.,  III,  44). 

Que  si  nous  essayons  de  comparer  les  res  sacrw  et  les  res  religiosœ, 
trois  différences  essentielles  nous  apparaissent  : 

1°  La  volonté  d’un  simple  particulier  peut  faire  des  res  religiosœ, 
non  des  7-es  sacrœ,  et  cela  est  tout  naturel  quand  on  considère  que 
les  DU  mânes  ne  sont  que  des  dieiîx  de  famille,  tandis  que  les  DU 
superi  appartiennent  à la  cité  entière  (§§  8 et  Oswp.); 

2®  Bien  que  les  res  7'eligiosœ  soient  incontestablement  hors  du 
commerce,  et  qu’en  conséquence  elles  ne  puissent  ni  être  aliénées, 
ni  faire  l’objet  d’une  revendication  ou  d’une  action  en  partage  (L.  i, 
Si  serv.  vind.,  VIII,  5 — L.  4,  G.,  De  relig.),  néanmoins,  à la  diffé- 
rence des  res  sacj'œ,  elles  forment  l’objet  d’un  véritable  droit  privé 
connu  sous  le  nom  de  jus  sepulciU.  C’est  ce  que  prouvent  les  quatre 
décisions  suivantes:  1°  Lorsqu’un  tombeau  se  trouve  enclavé  dans 
le  fonds  d’autrui,  celui  qui  a le  jus  sepulaU  peut  toujours  moyen- 
nant indemnité  obtenir  un  chemin  qui  l’y  conduise  : ainsi  le  voulait 
l’usage  des  sacrifices  aux  morts  (L.  12  pr..  De  l'clig, — L.  5,  De  sep. 
viol.)',  2°  Le  jus  sepulcyU  se  transmet  aux  héritiers,  à eux  seuls,  mais 
à eux,  quels  qu’ils  soient,  membres  ou  non  de  la  famille  du  défunt 
(LL.  4,  Set  13,  G.,  De  relig.)'.  (2)  3°  he  jus  sepulctU  comporte  fa.cu\té 
de  léguer  le  jus  moi'tuum  inferendi  (L.  44,  G.,  De  leg.,  VI,  37)  ; 4° En- 
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(1)  Il  faut  se  garder  ici  d’une  interprétation  trop  étroite.  Les  textes  nous  parlent 
de  sepulcra  hereditaria  et  de  sepulcra  familiaria^  c’est-à-dire  de  terrains  desti- 
nés à recevoir,  les  uns  telle  personne  et  ses  héritiers,  et  les  autres,  tous  les  mem- 
bres d’une  même  famille  civile.  Or  ces  terrains  sont  considérés  comme  étant 
entièrement  religieux  (L.  4,  G.,  De  relig.).  Je  dirai  donc  que  rinlmmation  d’un 
seul  mort  suffit  pour  imprimer  ipimédiatement  ce  caractère  à tout  le  terrain  affecté 
à la  sépulture  de  plusieurs. 

(2)  Il  est  de  toute  évidence,  et  cela  ressort  des  textes  cités^  que,  pour  n’être  pas 
héritiers,  les  membres  de  la  famille  ne  perdent  pas  leur  droit  aux  sepulcra 
familiaria.  Ce  qui  est  plus  remarquable,  c’est  que  les  héritiers^  même  étrangers 
à la  famille,  acquièrent  un  droit  à ces  sepulci^a  familiaria  aussi  bien  qu’aux  sepul^ 
cra  hereditaria.^  et  cela  par  une  conséquence  assez  logique  de  la  fiction  qui  les 
réputé  continuer  la  personne  du  défunt. 
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fin,  il  implique  pleine  liberté  de  modifier  la  forme  et  l’ornementa- 
tion du  monument  (L.  7,  C.,  De  relig 

3°  La  violation  des  res  religiosœ  n’est  j^as  poursuivie,  comme  celle 
des  res  sacrœ^  par  voie  d’action  criminelle,  mais  par  une  action  qui 
aboutit  à l’infamie  et  h une  peine  pécuniaire.  Cette  action,  appelée 
de  sepulcro  violatOy  est  donnée  par  préférence  aux  personnes  inves- 
ties du/ws  sepulcri,  et,  dans  l’inaction  ou  à défaut  de  ces  personnes, 
à tout  le,  monde  ; et  c’est  pourquoi  elle  est  qualifiée  popularis  (L.  1; 
L.  3 pr.  et  § 12,  De  sep.  viol.,  XLVII,  12).  Quant  à la  violation  du 
cadavre  lui-même,  elle  entraîne,  selon  le  rang  social  du  coupable, 
la  peine  de  la  déportation  ou  celle  des  mines  (Paul,  I,  21  § 4)  (2). 

195.  Res  sanctœ.  — D’après  Gains  (II,  § 8)  et  Justinien  (§  10  sup.), 
ces  choses  ne  sont  pas,  à proprement  parler,  divini  juins;  elles  ne 
le  sont  que  d'une  manière  approximative  {quodammodo) . C’est  la 
môme  idée  que  d’autres  textes  expriment  en  disant  qu’elles  ne  sont 
ni  profanes,  ni  sacrées,  ni  religieuses  (L.  9 § 3,  De  divis.  rer.,  I,  8. 
— Festus,  v°  Sanctum).  Mais  ni  l’une  ni  l’autre  de  ces  formules  ne 
nous  apprend  avec  précision  quel  est  le  caractère  distinctif  des 
res  sanctœ,  et  là  pourtant  gît  toute  la  difficulté  de  la  matière.  Cette 
difficulté  disparaîtra  peut-être,  si  l’on  examine  avec  quelque  criti- 
que les  exemple's  donnés  par  Gains  et  par  Justinien.  L’un  et  l’autre 
citent  comme  res  sanctœ  les  murs  et  les  portes.  Mais,  d’une  part,  il 
n’est  pas  douteux  qu’il  y a d’autres  res  sanctce  (L.  2,  Ne  quid  in  sac. 
loc.,  XLIII,  6);  d’autre  part,  il  paraît  certain  que  si  ce  caractère  de 
sainteté  appartient  bien  aux  murs  et  aux  portes  des  cités,  il  n’ap- 
partient pas  également  à ceux  des  simples  particuliers  (Festus, 
V®  Religiosus . — L.  8 § 2,  De  div.  rer.).  Or  cette  différence  ne  tient- 
elle  pas  à ce  que  la  fondation  des  villes  était  précédée  d’une  solen- 
nité religieuse  ayant  pour  objet  d’en  déterminer  l’enceinte  (Varron, 
de  Ling.  lat.,  V,  i43)  (3)?  Ceci  explique  pourquoi  leurs  murs,  leurs 
portes,  et  pareillement  leurs  fossés,  n’étaient  pas  profanes.  Que  si 
l’on  ne  va  pas  jusqu’à  compter  ces  choses  parmi  les  res  divini  juins, 

(1)  I-a  loi  6,  De  relig.,  au  Code,  paraît  admettre  que  \e  jus  sepulcri  s’acquiei  t 

par  la  prœscriptio  longi  temporis.  Si  telle  en  est  vraiment  la  signification,  elle  est 
contredite  par  Ulpien  (L.  4,  De  mort,  inf.,  XI,  8).  . 

(2)  Le  texte  de  Paul  a été  reproduit  au  Digeste  (L.  11,  De  sep.  viol.,  XLIII,  12}, 
mais  avec  de  graves  modifications. 

(3)  Cette  coutume  paraîtra  naturelle,  si  l’on  se  souvient  que  dans  les  croyances 
anciennes  cette  enceinte  servait  de  résidence  aux  dieux  de  la  cité  (Tit.-Liv., 
V,  52). 
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c’est  sans  doute  parce  qu’elles  ne  sont  pas,  comme  les  temples  et 
les  tombeaux,  affectées  à une  divinité  spéciale:  elles  continuent 
d’appartenir  aux  hommes.  Que  ce  soit  donc  là  le  double  carac- 
tère des  res  sanctœ  : il  faut,  pour  les  créer,  un  acte  religieux  ; mais 
elles  ne  sont  pas  placées  sous  la  protection  et  en  quelque  sorte 
dans  le  domaine  d’un  dieu  déterminé.  Parlant  de  ces  idées,  je  suis 
porté  à croire  que  dans  le  principe  la  propriété  rurale  immobilière 
dut  être  classée  parmi  les  choses  saintes  (n°  204). 

11  est  visible  que,  par  la  disparition  progressive  des  vieilles  tra- 
ditions religieuses,  cette  catégorie  de  choses  placées  entre  les  res 
divinî  juris  et  les  res  humani  j uris  dut  perdre  de  bonne  heure  toute 
signification  pratique.  Aussi  les  Jurisconsultes,  pour  lui  en  conser- 
ver une  apparence,  furent-ils  conduits  à en  dénaturer  la  notion  ori- 
ginaire.Despeinessévères  avaient  été  prononcées  contre  quiconque 
violerait  une  chose  sainte  (1).  Considérant  surtout  ces  peines,  et 
s’attachant  outre  mesure  au  sens  usuel  du  mot  sanctus  (de  sawce‘re)(2), 
les  jurisconsultes  appellent  donc  choses  saintes  toutes  celles  qui 
sont  garanties  contre  les  attaques  des  hommes  par  une  peine.  En 
ce  sens,  toutes  les  lois  criminelles  rentrent  dans  les  res  sanctœ,  et 
tel  est  le  point  de  vue  que  développe  Justinien  (L.  8 pr.  ; L.  9 § 3, 
De  divis.  rer.  — § 10  swp.)  (3).  Mais  il  est  clair  que  cette  définition, 
empruntée  à un  caractère  tout  extérieur  et  qui  n’a  rien  de  spécial 
aux  res  sanctœ,  tend  à les  confondre  soit  avec  les  res  divini  juris, 
soit  avec  un  grand  nombre  de  choses  profanes. 

(1)  Ces  peines  expliquent  d’une  manière  très-satisfaisante  la  légende  de  Rémus 

tué  par  son  frère  (L.  1 1,  De  divis.  rer.).  . 

(2)  D’après  Marcien  (L.  8 § 1,  De  divis.  rer.),  les  res  sanctœ  tirer siiewt  leur  dé- 
nomination du  mot  sagmen,  tige  de  gazon,  spécialement  de  verveine,  arrachée 
avec  la  terre  qui  en  enveloppe  la  racine  (Pline  l’Ancien,  XXII,  2).  En  effet,  dit  le 
jurisconsulte,  les  ambassadeurs  du  peuple  romain  portaient  autrefois  des  sagm ma 
comme  signe  de  leur  inviolabilité.  Cette  étymologie,  peu  sérieuse,  n’est  pas  admise 
par  Festus  {v°  Sagtnina) , qui,  tout  au  conti’aire,  mais  sans  plus  de  vi’aisemblance, 
fait  dériver  sagmen  de  sanctus,  par  la  raison  que  les  sagmina  dont  les  ambassa- 
deurs se  munissaient  pour  la  conclusion  des  traités  ou  les  déclarations  de  guerre 
devaient  être  cueillis  dans  un  locus  satictus . 

(3)  Dans  ce  sens  "large,  il  y a aussi  des  personnes  sanctœ  : tels  sont  les  ambas- 
sadeurs (L.  17,  De  leg.,  L,  7).  Tels  étaient  encore  \es  trihuni  plebis , qu’on  appe- 
lait sacrosancti. 


III,  — DIVISION  DES  CHOSES  EN  VBS  covporales  ET  res  incorporales. 
SUBDIVISION  DES  CHOSES  CORPORELLES  EN  MEUBLES  ET  IMMEUBLES. 


Lib.  II,  lit.  H,  Be  rebus  mcorpo- 
ralibus  (1),  pr.  — Quædam  præterea 
res  corporales  sunt,  quædam  incor- 
porales. 

§ I.  Corporales  hæ  sunt,  quæ 
sui  natura  tangi  possunt,  veluti 
fond  us,  homo  (2),  vestis,  aurum,  ar- 
gentum,  et  denique  aliæ  res  innu- 
merabiles. 


En  outre,  certaines  choses  sont 
corporelles,  d’autres  incorporelles. 


§ 2.  Incorporales  autem  sunt, 
quæ  tangi  non  possunt  : qualia 
sunt  ea  quæ  in  jure  consistunt,  si- 
cut  hereditas,  ususfructus  usus, 
obligationes  quoquo  modo  contrac- 
tæ.  Nec  ad  rem  pertinet,  quod  in 
hereditate  res  corporales  continen- 
tur;  nam  et  fructus  qui  ex  fundo 
percipîuntur  corporales  sunt,  etid 
quod  ex  aliqua  obligatione  nobis 
. debetur,  plerumque  corporale  est, 
veluti  fundus,  homo,  pecunia;  nam 
ipsum  jus  hereditatis,'  et  ipsum  jus 
utendi  fruendi,  et  ipsum  jus  obli- 
gationis  incorporale  est. 


§ 3.  Eodem  numéro  sunt  jura^ 
prædiorum  urbanorum  et  rustico- 
rum,  quæ  etiam  servitutes  vocan- 
tur . 


Sont  corporelles  celles  qui  à rai- 
son de  leur  nature  peuvent  être 
perçues  au  toucher,  comme  un 
fonds,  un  esclave,  un  vêtement,  de 
l’or,  de  l’argent,  et  d’autres  choses 
en  quantité  innombrable. 

Sont  incorporelles  celles  qui  ne 
peuvent  être  touchées  : telles  sont 
celles  qui  consistent  en  un  droi(, 
comme  une  hérédité,  l’usufruit, 
l’usage,  et  les  obligations  contrac- 
tées d’une  manière  quelconque.  Et 
il  n’importe  que  l’hérédité  con- 
tienne des  choses  corporelles  ; en 
effet,  les  fruits  qu’on  recueille  sur 
un  fonds  sont  corporels,  et  presque 
toujours  aussi  ce  qui  nous  est  dû 
en  vertu  d’une  obligation  est  une 
chose  corporelle,  par  exemple  un 
fonds,  un  esclave,  de  l’argent.  Mais 
le  droit  d’hérédité,  le  droit  d’usu- 
fruit, le  droit  d’obligation,  en  eux- 
mêmes  sont  choses  incorporelles. 

Parmi  les  choses  incorporelles, 
comptent  aussi  les  droits  sur  les 
fonds  urbains  et  sur  les  fonds  ru- 
raux, droits  qu’on  appelle  égale- 
ment servitudes. 


(1)  Cb  titrG  entiBi*  n’est  quo  la  reproduction  de  textes  empruntés  aux  Institutes 
de  Gaius  par  les  compilateurs  du  Digeste  (L.  1 § 1,  De  clivis.  rer,).  Ce  rappi'o- 
chement  a permis  de  rétablir  les  §§  12,  13  et  14,  restés  illisibles  dans  le  manu- 
scrit de  Vérone. 

(2)  Le  mot  homo,  conformément  à un  usage  fréquent  chez  les  jurisconsultes, 
est  employé  ici  corrime  synonyme  descrw<5. 
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104.  Les  choses  corporelles,  les  seules  qui  mériteraient  vrai- 
ment le  nom  de  choses,  si  l’on  voulait  absolument  que  ce  mot  cor- 
respondît à une  réalité  concrète  (1),  sont  celles  que  l’on  peut  voir, 
toucher,  ou  plus  généralement,  percevoir  à l’aide  des  sens,  comme 
un  esclave  ou  un  fonds  de  terre.  Les  choses  incorporelles,  au  con- 
traire, n’ont  pas  d’existence  ; ce  sont  des  abstractions,  saisissables 
sans  doute  à rintelligeace,  mais  qui  nécessairement  échappent  à 
nos  sens.  Le  nombre  des  choses  corporelles  est  forcément  limité, 
bien  que  Ton  puisse,  en  considérant  l’impuissance  où  nous  sommes 
de  les  connaître  toutes,  les  dire  innombrables  (§  1 sup.).  A l’inverse, 
le  domaine  des  choses  incorporelles  n’a  d’autres  limites  que  celles 
de  notre  faculté  de  concevoir.  Màis  si  cette  façon  large  de  les  com- 
prendre peut  convenir  à un  philosophe  (Cicéron,  Top.,  5),  elle  ne 
fut  certainement  jtas  celle  des  jurisconsultes,  soucieux  par-dessus 
tout  d'attacher  un  intérêt  pratique  à chacune  de  leurs  distinctions. 
Aussi  laissent-ils  de  côté  toutes  les  choses  incorporelles  qui  n’of- 
frent qu’un  pur  intérêt  théorique,  telles  que  le  temps  et  l’espace, 
pour  s’occuper  seulement  de  celles  qui  sont  l’objet  ou  l’expression 
d’un  droit.  Encore  est-il  vrai  de  dire  qu’à  l’égard  des  choses. incor- 
porelles consistant  en  un  rapport  de  droit  non  appréciable  en  ar- 
gent, telles  que  l’agnation,  le  mariage,  la  puissance  paternelle,  la  tu- 
telle, ce  n’est  guère  comme  choses  incorporelles  qu’ils  les  étudient. 
En  réalité,  ils  ne  classent  comme  telles  que  celles  qui  constituent 
des  droits  appréciables  en  argent  et  susceptibles  d’entrer  dans  notre 
patrimoine.  Cela  ressort  bien  de  l’énumération  de  ces  choses,  telle 
que  nous  la  donnent  soit  Gains  (II,  §§  12  à 14),  soit  les  Institutes  de 
Justinien  (§  1 à3  sup.),  énumération  qui  comprend  les  droits  d’usu- 
fruit et  d’usage,  les  servitudes  prédiales,  les  créances  ou  obligations 
et  les  hérédités  jacentes  (2).  Le  même  point  de  vue  explique  pour- 
quoi Ulpien  (XIX  § 11)  compte  parmi  les  choses  incorporelles  la 
tutelle  légitime  des  femmes  affranchies  ; c’est  que,  de  son  temps, 

(1)  Il  est  certain  que  dans  Texpression  ?'ei  vindicatio,  le  mot  7^es  affecte  ce  sens 
étroit  (§  De  act.,  Inst.,  iv.  G). 

(2)  On  verra  plus  loin  qu’il  n’y  a d’hérédité  véritable  que  dans  l’intervalle  qui 
s’écoule  entre  la  mort  du  défunt  et  l’acceptation  de  l’héritier  {adition).  Pendant  ce 
temps,  on  considère  les  droits  réels,  les  créances  et  les  dettes  du  défunt^  comme 
formant  un  ensemble  appelé  hérédité  ; et  cette  hérédité,  pour  des  raisons  que 
j’aurai  à expliquer  (n®  34  7),  est  regardée  comme  une  personne.  C’est  cet  ensemble 
ou  cette  personne  qui  constitue  une  chose  incorporelle,  et  cela  quand  meme  il  y 
aurait  des  choses  corporelles  dans  l’hérédité. 


DES  UES  INCORPORALES-  433 

cette  tutelle  étant  encore  cessible,  le  tuteur  pouvait  en  faire  ar- 
gent (1). 

Cela  étant,  on  est  conduit  à se  demander  pourquoi  la  propriété, 
qui  est  bien  certainement  le  plus  important  des  droits  appréciables 
en  argent,  n’est  pas  comprise  parmi  les  choses  incorporelles.  Depuis 
longtemps  on  a expliqué  cette  singularité  apparente  par  une  raison 
qui  assurément  ne  justifie  pas  la  classification  romaine,  mais  qui 
la  rend  assez  naturelle  : c’est  que  partout  nos  habitudes  de  langage 
nous  portent  à confondre  le  droit  de  propriété,  pure  conception  de 
l’esprit,  partant  chose  incorporelle,  avec  la  chose  nécessairement 
corporelle  qui  en  est  l’objet.  Nous  disons  ; 7na  inaison^  ma  te^^re,  et 
cela  parce  que  la  propriété  nous  confère  dans  toute  leur  plénitude 
les  avantages  qu’une  chose  peut  procurer.  Au  contraire,  lorsque 
nous  n’avons  sur  une  chose  qu’un  droit  d’usufruit,  de  servitude 
réelle  ou  de  créance,  nous  devons,  à i^eine  d’être  obscurs  et  de 
donner  de  notre  droit  une  idée  beaucoup  trop  large,  marquer  dans 
le  langage  même  la  différence  qui  existe  entre  ce  droit  et  la  chose 
sur  laquelle  il  porte.  Nous  disons  donc  : j’ai  un  usufimit  su7'  telle 
chose;  mon  fonds  a une  sei'vitude  sur  tel  autre  fonds;  j’ai  une  créance 
ayant  tel  objet.  De  sorte  qu’en  dernière  anal^'se,  la  distinction  des 
res  coi'porales  et  des.res  incorjjorales  se  résout  en  une  distinction  en- 
tre le  droit  de  propriété  et  les  autres  droits  apiDréciables  en  ar- 
gent (2).  Le  droit  de  i^ropriété,  identifié  avec  les  choses  corporelles 
qui  en  sont  l’objet,  est  lui-même  réputé  chose  corporelle  ; les  au- 
tres droits  pécuniaires  sont  choses  incorporelles. 

Que  si  maintenant  on  recheçche  l’intérêt  pratique  de  cette  dis- 
position, il  peut  se  résumer  en  une  seule  iDroposition  : les  choses 
corporelles  sont  susceptibles  de  faire  l’objet  d’un  droit  de  propriété 
et  d’une  possession,  les  choses  incorporelles  ne  le  sont  pas  (L.  3 pr., 
De  acq.  vel  amitt.  poss.,  XLI,  2.  - — L.  4 § 27,  De  usu7p.,  XLI,  3). 
Quelles  sont  les  conséquences  de  cette  doctrine  ? quelle  en  est  la 


(1)  La  meme  ob'^ervation  peut  être  faite  sur  la  tutelle  légitime  qui  appartient 
aux  ascendants  à l’égard  de  leurs  descendants.  Mais,  à vrai  dire,  cette  tutelle 
rentre  dans  celle  des  patrons,  et  voilà  pourquoi  Ulpien  n’en  parle  pas  spécialement. 
Quant  à la  tutelle  légitime  des  agnats  sur  une  femme  ingénue,  elle  avait  à peu 
près  cessé  d’exister  : de  là  le  silence  d’ Ulpien  (n^*  IG4  et  165). 

(2)  Il  est  remarquable  que  les  droits  réels  prétoriens  sont  omis  dans  l’énuméra- 
tion des  re.s  incorporales.  Mais  la  raison  de  cette  omission  est  claire  : c’est  que  le 
préteur  cherchait  à eftacer  toute  difféi’ence  pratique  entre  les  choses  corporelles 
et  les  choses  incorporelles  (no  271). 

I.  28 
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valeur  législative?  Fut-elle  pleinement  admise  dès  le  début  du 
droit  romain  et  resta-t-elle  intacte  jusqu’à  Justinien?  Toutes  ces 
questions  appellent  des  développements  qui  seront  mieux  compris 
plus  tard  (n°  20G  et  218). 

19è>.  Les  choses  corporelles  se  subdivisent  en  meubles  et  en  im- 
meubles, distinction  que  jamais  ni  les  jurisconsultes  ni  Justinien 
n’ont  signalée  d’une  manière  principale,  se  bornant  toujoursà  l’in- 
diquer par  occasion,  cela  sans  doute  parce  qu’elle  ne  comporte 
aucun  intérêt  pratique  d’une  portée  véritablement  générale.  Cepen- 
dant son  importance  se  fait  sentir  dans  un  assez  grand  nombre  de 
théories  particulières  (1),  pour  qu’elle  vaille  la  ])eine  d’être  mise 
en  relief.  On  appelle  meubles,  soit  les  choses  susceptibles  de  se 
mouvoir  par  elles-mêmes,  comme  les  esclaves  et  les  animaux,  soit 
celles  qui  naturellement  inertes  peuvent  être  déplacées  par  l’action 
d’une  force  extérieure,  comme  une  table  ou  un  livre  (2),  Quant  aux 
immeubles,  ce  sont  les  fonds  de  terre,  et,  par  voie  de  conséquence, 
toutes  les  choses  qui  font  corps  avec  le  sol,  savoir  : les  végétaux, 
les  maisons,  et  autres  travauxqu’il  estimpossiblc  de  transporter  (3). 
Par  extension,  les  droits  réels  autres  que  la  propriété  sont  eux- 
mêmes,  quoique  choses  incorporelles,  traités  comme  meubles  ou 
immeubles  selon  la  nature  de  la  chose  sur  laquelle  ils  portent. 
C’est  ainsi  que  certaines  règles  iDarticulières  aux  immeubles  sont 
appliquées  aussi  aux  droits  de  servitude  et  aux  hypothèques  affec- 
tant des  immeubles  (L.  3 § 5 ; L.  7 §§  3 et  5,  De  reh.  eor.  qui.y 
XXVII,  9.  — LL.  6 et  7,  De  fund.  dot.,  XXIII,  5)  ; mais  jamais  à 
Rome  la  distinction  des  meubles  et  des  immeubles  n’a  été  généra- 
lisée, comme  chez  nous,  de  manière  à embrasser  toutes  choses.  Il 

(î)  Comme  exemples,  je  citerai  les  théories  suivantes  : 1"*  celle  de  la  possession, 
soit  qu’on  envisage  la  manière  dont  elle  se  conserve  ou  les  interdits  qui  la  protè- 
gent; 2®  celle  de  la  mancipation  ; S*"  celle  de  l’usucapion  ; 4®  celle  des  biens  dotaux  ; 
5'*  celle  du  furtum, 

(2)  L’expression  res  mobiles^  qui  désigne  tous  les  nteubles,  s’applique  plus  par- 
ticulièrement aux  meubles  inanimés.  Par  antithèse,  les  meubles  animés  sont  appe- 
lés res  moventes  (Fr.  Vat.^  § 293.  — L.  unie.  § 2,  G.,  De  usucap . transf.^  VII,  31). 

(3)  Les  immeubles  s’appellent  res  soliy  prœdia  ou  fundi^  ce  dernier  mot  dési- 
gnant plus  particulièrement  les  terrains  non  bâtis,  comme  le  prouvent  très-nette- 
ment deux  passages  de  Cicéron  {Top,^  4 ; ^:>ro  Cecina,  19).  Un  pareil  terrain  s’ap- 
pelle ager  h la  campagne,  area  à la  ville.  Quant  aux  maisons,  dont  le  nom  général 

domusy  situées  à la  campagne,  ce  sont  des  vilîæ  ; à la  ville,  des  œdes.  On  les 
appelle  insulæy  lorsqu’elles  sont  isolées  des  maisons  voisines  (LL.  115  et  211,  De 
verb.  bignif.  — Festus,  v^  Fu?ïdus  et  v^  însidce)* 
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est  certain  notamment  qu’elle  ne  comprend  ni  les  hérédités  (Gains, 
II,  § S4)  ni  les  créances  (L.  7 § 4,  De  pecul.^  XV,  1.  — L.  15  § 2,  De 
re  judic.^  XLII,  — L,  222,  De  verb.  signif.  — L.  I,  G.,  De prcet. 
pign.,  VIII,  22). 

Les  meubles  et  les  immeubles  se  subdivisent  à leur  tour.  Parmi 
les  meubles,  il  importe  de  ne  pas  confondre  ceux  qui  se  consom- 
ment par  le  premier  usage  et  ceux  dont  on  peut  user  sans  les  dé- 
truire. L’importance  de  cette  distinction,  tirée  de  la  nature  même 
des  choses,  apparaîtra  surtout  dans  la  théorie  de  l’usufruit  (n°  273), 
et  aussi,  mais  avec  une  moindre  énergie,  dans  celle  ànmuiuum.  Pa- 
reillement, on  verra  bientôt  qu’une  distinction  tout  artificielle  fut 
établie  entre  les  immeubles  situés  en  Italie  et  les  immeubles  pro- 
vinciaux, les  premiers  seuls  étant  réputés  susceptibles  d’une  véri- 
table propriété  romaine  (n°®2ü7  et  208). 


IV.  — DIVISION  DES  CHOSES  EN  res  mancipi  et  7-es  nec  mancipi  (0. 

196.  Cette  classification  des  choses,  probablement  aussi  an- 
cienne que  Rome,  est  sans  contredit  la  plus  artificielle  de  toutes 
celles  que  nous  rencontrons  dans  les  textes  romains.  Aussi  est-il 
impossible  ici  de  donner  de  véritables  définitions,  et  il  faut,  à 
l’exemple  des  jurisconsultes  eux-mêmes  (Ulp.,XIX  §1. — Gaius,  II, 
§ 13  à 15),  procéder  par  énumération  limitative  des  choses  inancipi. 
Sont  donc  ainsi  qualifiés  : 1"  les  immeubles,  soit  ruraux,  soit  ur- 
bains, situés  en  Italie  ; 2®  les  servitudes  rurales  en  Italie  ; 3®  les 
bêtes  de  trait  ou  de  somme  {quœ  collo  dorsove  domantur),  savoir  les 
bœufs,  mulets,  chevaux  et  ânes  (2)  ; 4“  les  esclaves  (3).  Toutes 
autres  choses  sont  res  nec  mancipi. 

Deux  intérêts  pratiques  de  la  plus  haute  importance  sont  atta- 


(1)  Dans  cette  expression,  comme  dans  celle-ci,  furtum  nec  mcmifestum,  la  par- 
ticule nec  équivaut  à 7ion.  Tel  était  l’ancien  usage  attesté  par  Festus  (v“  Nec). 

(2)  Gaius  (II,  § 15)  rapporte  au  sujet  de  ces  animaux  une  controverse  sans  im- 
portance. Les  Sabiniens  les  considéraient  comme  7'es  mancipi  dès  leur  naissance. 
D’après  les  Proculiens,  ils  ne  le  devenaient  qu’après  avoir  été  domptés  ou 
avoir  atteint  l’âge  où  d’ordinaire  ils  peuvent  servir  d’auxiliaires  au  travail  de 
l’homme. 

(3)  Ges  deux  dernières  classes  de  choses  sont  res  mancipi  partout,  même  hors 
de  l’Italie.  Mais  on  peut  induire  d’un  texte  {¥>'.  Vat.,  § 47)  que  ce  caractère  ne 
leur  appartient  plus  datis  les  rapports  des  Romains  avec  les  pérégrins,  et  cette  in- 
duction est  fortifiée  par  un  passage  d’Ulpien  (I  § 16). 
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cliés  à cette  distinction  (1)  ; les  res  mancipi  seules  sont  aliénables 
par  voie  de  mancipalion  (n°  222)  ; appliquée  à une  res  nec  mancipi^ 
celle  solennité  resterait  dépourvue  d’effet;  2“  la  tradition  ne  suffit 
jamais  à transférer  la  propriété  civile  des  res  mancipn  {^). 

Ce  double  intérêt  pratique  nous  rend  compte  des  dénominations 
elles-mêmes.  Les  res  mancipi^  ce  sont  les  choses  que  l’on  peut  man- 
cii^er  (Gains,  II,  § 22);  les  res  nec  mancipi  sont  celles  que  l’on  man- 
cipe  inutilement  (3).  Cette  explication  se  justifie  parmi  texte  des 
Douze  Tables,  où  nous  trouvons  le  mot  mancipium  employé  évidem- 
ment comme  synon3'me  de  mancipatio  (Festus,  v°  Nuncupata)  (4). 

Resterait  à déterminer  quelle  fut  originairement  l’idée  qui  pré- 
sida à cette  distinction.  Les  Romains  ne  l’ont  pas  fait,  et  les  mo- 
dernes qui  ont  essayé  de  le  faire  se  sont  égarés  dans  des  conjec- 
tures souvent  ténébreuses,  toujours  arbitraires  (5).  Ce  que  l’on 
peut  remarquer  sans  aucun  esprit  de  système,  c’est  que  la  ca- 

(1)  On  peut  signaler  un  troisième^  intérêt  pratique,  mais  secondaire  : la  femme 
}:>ubère  en  tutelle  ne  peut  aliéner  sans  Tautorisation  de  son  tuteur  que  des  7^es  nec 
mancipi  (Ulp.,  XI  § 27). 

(2)  Ce  double  intérêt  montre  clairement  que  la  division  qui  nous  occupe  ne  se 
réfère  qu’aux  res  i?i  commercio.  Logiquement  donc,  elle  devrait  être  exposée 
comme  subdivision  de  ces  choses;  mais  tel  n’a  jamais  été  le  procédé  des  juriscon- 
sultes. 

(3)  Il  est  fort  possible  qu’au  début  du  droit  romain,  Vi?i  jure  cessio  n’existant 
peut-être  j^as  encore,  la  mancipation  fût  le  seul  mode  d’aliénation  volontaire  des 
res  772ancipi.  Alors  ces  choses  auraient  été  celles  que  l’on  pouvait  et  que  l’on  de- 
vait manciper  pour  les  aliéner. 

(4)  Le  mot  mancipium  présente  trois  autres  significations  dérivées  de  celle-là  : 

il  signifie  propriété  et  s’emploie  comme  synonyme  de  dominium^  sans  doute 

parce  que  la  mancipation  fait  acquérir  la  propriété  (Cic.,  Epist.  ad  famiL^  VIT,  29. 
— Lucrèce,  III,  v.  985.  — Sénèque,  Epist.  ad  LuclL^  72);  2«  il  désigne  parti- 
culièrement les  esclaves  (page  G8,  note  4);  3*"  enfin  c’est  le  nom  d’une  puissance 
spéciale  que  j’ai  déjà  fait  connaître  (n<>  122),  et  qui  s’acquiert  aussi  j^ar  la  mancipa- 
tion. 

(5)  Dans  une  opinion  qui  compte  des  partisans  considérables,  les  res  772ancipi  sq- 
raient  les  choses  susceptibles  de  propriété  civile  ou  quiritaire,  et  les  7^es  7iec  7nan- 
dpi  celles  qui  n’en  sont,  pas  susceptibles  ; ce  qui  conduit  à admettre,  contre  toute 
vraisemblance,  qu’à  une  certaine  époque  ces  dernières  n’auraient  pu  être  l’objet 
d’aucune  espèce  de  propriété,  puisque  Gains  (II,  § 40)  nous  affirme  qu’au  début  les 
Romains  n’en  reconnaissaient  qu’une  seule,  la  propriété  quiritaire.  Cette  doctrine, 
qu’on  appuie  sur  un  passage  de  Cicéron  (pro  FlaccOy  32),  est  vraie  en  matière  im- 
mobilière; en  effet,  les  immeubles  italiques  sont  à la  fois  7-es  7nancipi  et  objets 
de  propriété  civile,  tandis  que  les  immeubles  provinciaux  no  sont  ni  l’un  ni 
l’autre.  Mais  la  corrélation  de  ces  deux  caractères  ne  serait  plus  exacte  à l’égard 
des  meubles,  et  il  convient,  en  effet,  de  remarquer  que  le  passage  de  Cicéron  ne 
se  réfère  qu’à  des  immeubles. 
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tégorie  des  res  mancipi  comprend  les  choses  les  plus  i>récieuses 
pour  un  peuple  essentiellement  sédentaire  et  agricole,  comme  le 
fut  au  début  le  peuple  romain  (1),  Ce  sont  celles  qui  chez  un  pa- 
reil peuple  ont  le  plus  de  valeur  vénale,  et  qui  partout  ont  le  plus 
de  valeur  d’affection.  Peut-être  donc  voulut-on  que  leur  aliénation 
fût  entourée  de  solennités  particulières,  non  pas  précisément  pour 
la  rendre  plus  difficile,  mais  afin  que  le  consentement  de  l’aliéna- 
teur  prît  un  caractère  plus  évident  de  certitude. 

L’impossibilité  d’aliéner  les  res  mancipi  par  la  simple  tradition 
entraînait  dans  la  pratique  uns  gêne  réelle  (2);  elle  eût  entraîné  de 
plus  une  iniquité  choquante,  si  l’on  avait  admis  que  la  tradition 
de  ces  choses  resterait  absolument  inefficace.  Aussi  ne  l’admit-on 
pas;  mais  cela  conduisit,  on  le  verra  bientôt  (n°®  2i29  et  282),  à la 
distinction  bizarre  de  deux  propriétés,  l’une  quiritaire,  l’autre  bo- 
nitaire,  celle-ci  ne  donnant  pas  absolument  tous  les  avantages  de 
la  première  et  n’étant  pas  garantie  par  les  mêmes  voies.  De  là  des 
complications  que  Justinien  fit  disparaître  en  supprimant  les  res 
mancipi  (L.  unie.  § 4,  C.,  De  usuc.  transf.,  YII,  31). 


V.  — DIVISION  DES  CHOSES  EN  res  in  commercio  et  res  extra  commer- 
cium.  Critique  de  la  prétendue  division  des  choses  en  res  in 
jiatrimonio  nostro  et  res  extra  patrimonium  nostrum. 


Lib.  II,  tit.  I,  De  divisione  rerurn 
et  qualitate,  pr.  — Superioi’e  libro 
de  jure  personarum  exposuimus; 
modo  videamus  de  rebus,  quæ  vel 
iu  nostro  patrimonio,  vel  extra 
patrimonium  nostrum  babentur. 
Quædam  enim  naturali  jure  com- 
munia sunt  omnium,  quædam  pu- 
blica,  quædam  universilalis,  quæ- 
dam nullius,  pleraque  singulorum, 
quæ  ex  variis  causis  cuique  acqui- 
runtur,  sicut  ex  subjectis  apparebit 
(Gaius,  H,  § 1 . — Marcian.,  L.  2 pr.. 
De  divis.  rer.,  I,  8). 


Dans  lelivre  précédentnous  avons 
étudié  le  droit  relatif  aux  person- 
nes ; étudions  maintenant  les  cho- 
ses, soit  qu’elles  figurent  dans  notre 
patrimoine  ou  qu’elles  n’y  figurent 
pas.  En  effet,  d’après  le  droit  natu- 
rel, il  y a des  choses  communes  à 
tout  le  monde,  il  y en  a de  publi- 
ques; d’autres  appartiennent  à une 
universitas,  d’autres  n’appartien- 
nent à personne  ; la  plupart  sont 
appropriées  à des  particuliers,  et 
l’on  verra  par  les  développements 
qui  suivent  comment  ils  en  acquiè- 
rent la  propriété. 


(1)  Cela  explique  pourquoi  les  servitudes  urbaines  ne  furent  pas  res  maiicipi  : 
elles  sont  agréables  plutôt  qu’utiles  pour  l’agriculture. 

(2)  Aussi  quand  les  Romains  connurent  de  nouvelles  bêtes  de  somme  et  de  ti-ait. 
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§ 1 . Et  quîdem  naturali  jure  com- 
munia sunt  omnium  liæc  : aer, 
aqua  profiuens,  et  mare,  et  per  hoc 
littora  maris.  Nemo  igitur  ad  littus 
accedere  prohibetur,  dum  tamen 
villis  et  monumentis  et  œdificiis 
abstineat;  quia  non  sunt  juris  gen- 
lium,  sicut  et  mare  (Marcian.,  L.  2 
§ 1 ; L.  4 pr.,  De  divis.  rer.,  8). 

§ 2.  Fiumina  autem  omnîa  et 
portus  publioa  sunt.  Ideoque  jus 
piscandi  omnibus  commune  est  in 
portu  fluminibusque. 

§ 3.  Est  autem  littus  maris,  qua- 
tenus  hibernus  fluclus  maximus 
excurrit. 

§ 4.  Riparum  quoque  ususpubli- 
cus  est  juris  gentium,  sicut  ipsius 
fluminis  : ilaque  navem  ad  eas  ap- 
plicare,  funes  arboribus  ibi  natis 
religare,  onus  aliquod  in  bis  repo- 
nere  cuilibet  liberum  est,  sicut  per 
ipsum  flumen  navigarc.  Sed  pro- 
priétés eorum  illorum  est  quorum 
prædiis  hærent  : qua  de  causa  ar- 
bores quoque  in  iisdem  natæ  eo- 
rumdem  sunt  (Gaius,  !..  5 pr.,  De 
dicis.  rer.,  I,  8). 

§ 5.  Liltorum  quoque  usus  pu- 
blicus  juris  gentium  est,  sicut  ip- 
sius maris  ; et  ob  id  quibuslibet 
liberum  est  casam  ibi  ponere  in 
quam  se  recipiant,  sicut  retia  sic- 
cat  e et  ex  marireducere.  Proprielas 
autem  eorum  polest  intelligi  nullius 
esse,  sed  ejusdem  juris  esse  cujus 


Et  d’après  le  droit  naturel,  sont 
choses  communes  : l’air,  les  cours 
d’eau,  la  mer  et  par  suite  les  riva- 
ges de  la  mer.  Aussi  ces  rivages 
sont-ils  accessibles  à tout  le  monde 
sous  la  condition  de  respecter  les 
maisons  de  campagne,  les  monu- 
ments et  les  édifices,  car  ces  choses 
ne  sont  pas  du  droit  des  gens  comme 
la  mer. 

Tous  les  fleuves  et  les  ports  sont 
publics.  Et  c’est  pourquoi  le  droit 
d’y  pécher  appartient  à tout  le 
monde. 

Quant  au  idvage  de  la  mer,  c’est 
l’espace  que  couvrent  les  plus  hau- 
tes marées  d’hiver. 

L’usage  des  rives  comme  celui 
du  fleuve  lui-mCme,  est  égale- 
ment public  et  du  droit  des 
gens.  Aussi  chacun  est-il  libre  d’y 
faix’c  aborder  un  bâtiment,  d’atta- 
cher des  câbles  aux  arbres  qui  s’y 
trouvent,  d’y  déposer  un  charge- 
ment, de  même  qu’il  lui  est  permis 
de  naviguer  sur  le  fleuve.  Mais 
les  rives  appartiennent  aux  pro- 
priétaires des  fonds  riverains,  et 
par  conséquent  c’est  à eux  aussi 
qu’appartiennent  les  arbres  qui  y 
naissent. 

Pareillement,  l’usage  des  rivages 
est  public  et  du  droit  des  gens, 
comme  celui  de  la  mer  ; et  par 
suite,  les  parliculiei's  peuvent  y 
établir  une  cabane  pour  s’abriter, 
y sécher  leurs  filets  ou  les  y éten- 
dre en  les  retirant  de  la  mer.  Quant 
à la  propriété  de  ces  rivages,  on 


telles  que  les  éléphants  et  les  chameaux,  ils  se  gardèrent  bien  de  les  ajouter  h la 
liste  déjà  trop  longue  des  res  mancipi  (Gains,  II,  § 1C>). 
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et  mare,  et,  quæ  subjacet  mari, 
terra  vel  arena. 

« 

§ 6‘.  Universitatis  sunt,  non  sin- 
gulorum,  veluti  qure  in  civitatibus 
sunt  theatra,  stadia  et  similia,  et 
si  qua  alia  sunt  communia  civita- 
tum. 


peut  dire  qu’elle  n’appartient  à 
personne,  mais  qu’elle  est  de  même 
condition  que  la  mer,  le  lit  et  les 
sables  de  la  mer. 

Appartiennent  à une  universitas ^ 
et  non  pas  à des  particuliers,  par  , 
exemple  les  constructions  élevées 
dans  les  cités,  comme  les  théâtres, 
les  stades,  et  autres  choses  sem- 
blables qui  sont  communes  aux 
membres  de  la  cité. 


197.  Les  choses  sont  ou  dans  le  commerce  ou  hors  du  com- 
merce (I),  je  veux  dire  que  les  unes  peuvent  être  un  objet  de  pro- 
priété, de  possession  ou  de  créance,  tandis  que  sur  les  autres  il 
n’y  a ni  droit  réel  ni  droit  de  créance  possibles  (§  4,  De  leg.,  Inst., 
II,  20.  — § 2,  De  inut.  stip.,  Inst.,  III,  19. — § 5,  De  empt.  et  vend., 
Inst.,  III,  23.  — L.  30  § 1,  De  acq,  vel.  amitt.  poss.,  XLI,  2).  Et  de 
là  celte  conséquence  que  les  droits  privés  relatifsaux  choses  de  cette 
seconde  classe  sont  généralement  protégés,  non  pas  par  des  actions 
proprement  dites,  mais  par  des  interdits.  Sont  hors  du  commerce: 
1"  les  res  divini  juris;  2"  les  res  communes  ; 3°  certaines  res  pvblicœ; 
4°  certaines  res  universitatis.  Les  res  divini  juris  sont  suffisamment 
connues.  Quant  aux  autres  choses  hors  du  commerce,  une  explica- 
tion sommaire  est  indispensable. 

Res  communes.  — On  appelle  ainsi-  certaines  choses  qui  par  leur 
nature  échappent  à toute  appropriation  privée,  savoir,  l’ai»,  l’eau 
courante  et  la  mer  (§  1 sup.).  On  conçoit  bien  qu’un  individu  s’ap- 
proprie un  flacon  d’air,  une  tonne  d’eau  douce  ou  d’eau  de  mer  ; 
mais  on  ne  conçoit  pas  que,  considérées  dans  leur  ensemble,  ces 
choses  cessent  de  profiter  à tout  le  monde.  En  disant  donc  qu’elles 
sont  communes,  on  entend  qu’elles  ne  peuvent  faire  l’objet  d’aucun, 
droit  exclusif  ni  pour  un  individu  ni  pour  un  peuple>La  mer  étant 
commune,  la  majorité  des  jurisconsultes  décident  que  par  voie  de 
conséquence  les  rivages  le  sont  aussi  (2);  car  le  rivage,  qui  n’est 

(1)  Dans  un  sens  étroit,  pins  ancien  sans  doute  et  plus  technique,  commercium 
désigne  la  faculté  de  figurer  dans  une  mancipation  (n"  45).  Il  est  évident  qu'ici  le 
mot  affecte  une  signification  beaucoup  pins  large. 

(2)  Deux  jurisconsultes  proculiens,  Gelsus  et  Nératius,  classent  les  rivages  dans 
le  domaine  public  du  peuple  romain  (L.  1 'i  § 1,  De  acq.  rev,  dom,.,  XLl^.  1.  — 
L.  3,  Ne  quid  in  lac.  ]pubL^  XLIII^  8).  Et  il  faut  reconnaître  que  c’est  Ih  un  point 
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que  la  portion  de  terre  que  couvrent  les  plus  hautes  marées  (i),  par- 
ticipe nécessairement  du  caractère  de  la  mer.  La  mer  et  les  rivages 
étant  communs,  on  en  conclut  que  le  droit  de  naviguer  et  de' pé- 
cher dans  la  mer  appartient  à tout  le  monde  (L.  2 § 9,  Ne  quid  in 
loc.  publ.^  XLIII,  8);  que  tous,  peuvent  faire  sécher  leurs  filets  sur 
'le  rivage,  ou  y établir  de  petites  cabanes  pour  s’y  abriter  eux- 
mêmes  et  y retirer  le  produit  de  leur  pêche  (§  5 sup.  — L.  4 pr.; 
L.  5 § 1,  De  divis.  rer.).  Mais  faut-il  en  conclure  aussi  que  toute 
personne  puisse  librement  élever  des  constructions  soit  sur  le 
rivage,  soit  sur  la  mer?  Les  Romains,  reculant  devant  leur  prin- 
cipe, et  en  réalité  admettant  ici  une  réglementation  semblable 
à celle  que  comportent  les  choses  publiques,  reconnaissent  la 
nécessité  d’une  autorisation  préalable  que  le  magistrat  ne  déli- 
vre qu’autant  que  la  construction  ne  doit  ni  gêner  la  naviga- 
tion ou  l’abordage,  ni  blesser  des  droits  antérieurement  acquis 
à des  particuliers  (L.  50,  De  acq.  rer.  dom..,  XLI,  1.  — L.  3 §§  1 
et  4,  Ne  quid  in  loc.puhl.,  XLTII,  8).  Au  surplus,  la  construction 
une  fois  faite  appartient  en  propre  au  constructeur  et  entraîne  avec 
elle  appropriation  temporaire  du  sol  qui  la  supporte;  mais  sitôt 
que  par  une  cause  quelconque  elle  a complètement  disparu,  le 
sol,  par  une  sorte  ùe  posilbninium,  reprend  sa  nature  de  chose  com- 
mune, et  quiconque  y construit  régulièrement  en  devient  à son 
tour  propriétaire  (L.  6 pr.,  De  divis.  rer.)  (2). 

Des  puhlicœ.  — Il  y a deux  classes  de  choses  publiques.  Les  unes, 
comme  les  terres  conquises  sur  l’ennemi  ou  les  biens  contenus  dans 
une  succession  vacante,  ne  diffèrent  des  propriétés  particulières 
qu’en  ce  qu’elles  appartiennent  au  peuple  considéré  comme  per- 
sonne morale  : elles  forment  son  domaine  privé  (L.  14  pr..  De  acq. 
rer.  dom.,  XLI,  1).  Il  y trouve  une  source  de  revenus  et  peut  les 
aliéner.  Les  autres,  au  contraire,  sont  affectées  à un  usage  public, 
soit  qu’elles  profitent  à tous  par  l’effet  d’une  jouissance  directe  et 


de  vue  bien  plus  conforme  soit  au  principe  de  rindépendance  respective  des  na- 
tions, soit  h la  doctiûne  d’a|;)rès  laquelle  les  ports  sont  choses  publiques  et  non  pas 
communes  (§  2sup,). 

(1)  CelsLis  (L,  9G,  De  verb-  signif.j  L,  IG)  fait  honneur  de  cette  déftnition  à 
Cicéron  qui  lui-mèmo  Tattribue  au  jurisconsulte  Aquilius  Galius  [Tojnc.y  7). 

(*2)  Le  magistrat  pourrait-il  ordonner  la  démolition  des  constructions  faites  sans 
autorisation  ? Je  le  pense  ; car  telle  est,  on  va  le  voir,  la  décision  des  textes  à Lé- 
gard  des  constructions  faites  m loco  publico. 
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immédiate,  comme  les  places  publiques  et  les  rues  des  villes  (1), 
ou  seulement  par  une  conséquence  de  leur  destination,  comme  les 
arsenaux  et  les  forteresses.  Ce  sont  seulement  les  choses  de  celte 
seconde  classe  qui  sont  placées  hors  du  commerce  ; elles  forment 
le  domaine  public  du  peuple  romain  (2). 

A.  Parmi  les  choses  comprises  dans  le  domaine  public,  les  unes 
doivent  leur  caractère  à la  détermination  de  la  loi  ou  à l’usage  : 
telles  sont  notamment  les  routes  consulaires  ou  prétoriennes,  pro- 
prement appelées  vice  public œ ; les  voies  vicinales  (piœ  vicinales)^ 
lorsjqu’elles  n’ont  pas  été  construites  aux  frais  des  particuliers  ; 
enfin  les  chemips  privés  {vice  priva(ce),  lorsqu’ils  aboutissent  à une 
voie  consulaire  ou  prétoiâenne  (L.  2 §§  22  et  23,  JVe  quid  in  loc. 
puhl.y  XLTII,  8).  D’autres  choses  sont  publiques  en  vertu  de  leur 
nature  môme  et  par  une  sorte  de  nécessité.  Tels  sont  les  ports, 
certains  fleuves  et  l’usage  de  leurs  rives  (§  2 sup.). 

A.  Les  fleuyes  {flumina)  sont  opposés  ici  aux  ruisseaux  {jn'vi).  Les 
uns  et  les  autres  sont  des  cours  d’eau  ayant  un  lit  déterminé,  et  ce 
n’est  guère  que  par  leur  importance  qu’ils  se  distinguent  entre 
eux.  Parmi  les  fleuves  on  ne  considère  comme  publics  que  ceux 
qui  ne  tarissent  jamais  ; les  autres,  ainsi  que  les  ruisseaux,  appar- 
tiennent aux  particuliers  (L.  1 §§  1 à4,Z><?  flumin.,  XLIII,  12)  (3).  Mais 
il  importe,  à l’égard  des  fleuves  qualifiés  publics,  de  bien  distin- 
guer trois  choses  : Teau,  le  lit  et  le  fleuve  lui-rnème.  On  a vu  que 
l’eau  du  fleuve,  comme  toute  eau  courante,  est  commune,  sans 
doute  parce  qu’elle  va  finalement  se  perdre  dans  la  mer  et  qu’il 
n’est  donnéà  personne  de  l’arrêter  à son  profit  exclusif.  Quant  au  lit, 
^ enverra  bientôt  (n°  234)  qu’il  est  tantôt  la  propriété  des  riverains, 
tantôt  res  nullius.  Ce  qui  est  public,  c’est  donc  seulement  le  fleuve 
envisagé  dans  sa  forme  actuelle  et  dans  sa  destination  de  fleuve.  Do 
ce  caractère  de  chose  publique,  on  déduit  notamment  que  tout 
pont  jeté  sur  le  fleuve,  fût-il  l’œuvre  d’un  propriétaire  qui  aurait 
deux  fonds  en  regard  l’un  de  l’autre  sur  les  deux  rives,  est  lui- 

(1)  Cette  jouissance,  comme  celle  des  res  com7nunes^  est  protégée  par  Faction 
d'injures  (L.  13  § 7,  De  inj XLVII,  10). 

(2)  Les  biens  de  Fempereur,  meme  lorsqu'ils  sont  régis  comme  biens  privés 
{redacta  in  forinam  pairimonii)^  sont  hors  du  commerce  (L.  39  § 10^  De  leg.  1®, 
XXX). 

(3)  Justinien  a donc  tort  de  dire  (§  2 sup.)  que  tous  les  fleuves  sont  publics. 
Marcien,  au  Digeste,  s’exprime  avec  plus  d’exactitude  (L.  4 § 1,  De  divis.  rer.y 

I,  8). 
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même  public  (L.  4-,  De  flurnin.)-,  on  en  déduit  aussi  que  les  droits 
de  pêche  et  de  navigation  appartiennent  à tout  le  monde 
(§§  2 et  4 sup.). 

Quant  aux  rives,  on  les  définit  la  portion  de  terrain  qui  contient 
et  enserre  l’eau  du  fleuve  à son  volume  normal  (L.  1 § 5 ; L.  3 § 1 , 
De  flumin.^.  Leur  sol,  et  partant  les  arbres  qui  s’y  nourrissent, 
appartiennent  incontestablement  aux  riverains  ; mais  ces  derniers 
sont  tenus  de  ne  rien  faire  qui  gêne  la  navigation  ; et  ils  ne  peuvent 
empêcher  personne  de  passer  sur  la  rive,  d’y  déposer  un  fardeau, 
d’amarrer  des  câbles  aux  arbres.  En  cela  ils  subissent  une  servi- 
tude légale  fondée  sur  l’intérêt  de  tous,  et  c’est  pourquoi  l’on  dit 
que  l’usage  des  rives  est  public  (§  4 sup.)  (1). 

B este  à remarquer  que  nul  ne  peut  sans  autorisation  du  magis- 
trat ni  construire  ni  faire  aucun  ouvrage  sur  un  terrain  public.  En 
cas  de  contravention,  le  magistrat  ordonne  la  destruction,  si  l’in- 
térêt public  l’exige  ; sinon,  il  impose  au  contrevenant  le  payement 
d’une  redevance  (so/armm)  (Tit.-Liv.,  XLIII,  16.  — L.  2§  17,  Ne  quid 
in  loc.  publ.) . 

Des  universitaiis . — Les  universitates  dont  il  est  surtout  question 
ici  sont  les  cités.  Parmi  les  choses  appartenant  aux  cités,  il  faut 
faire  la  même  distinction  qu’entre  les  choses  publiques.  Les  unes, 
telles  que  les  biens  recueillis  par  voie  de  legs  ou  de  succession,  sont 
dans  le  domaine  privé  de  la  cité  ; elles  restent  dans  le  commerce. 
Les  autres,  telles  que  les  théâtres,  les  stades,  et  sans  doute  aussi  les 
chemins  vicinaux  qui  n’appartiennent  pas  au  peuple,  sont  hors  du 
commerce,  parce  que  leur  destination  l’exige. 

L’étude  des  res  extra  cominercium  rentre  plutôt  dans  le  droit  pu-  . 
blic  que  dans  le  droit  privé.  C’est  donc  spécialement  des  res  in  com- 
mercio  cjue  je  dois  traiter,  puisque  seules  elles  peuvent  être  l’objet 
d’un  droit  réel  ou  d’un  droit  de  créance.  Parmi  ces  choses,  les 
unes,  telles  que  le  poisson,  le  gibier  et  tous  les  animaux  sauvages 
à l’état  libre,  n’appartiennent  à personne.  D’autres,  et  c’est  le  plus 
grand  nombre,  ont  un  propriétaire.  On  les  désigne  alors  sous  le 
nom  commun  de  pecunia,  mot  beaucoup  moins  compréhensif, 
comme  on  le  voit,  que  le  mot  res  (L.  5 pr.;  L.  222,  Deverb.  signif.., 
L,  16).  Lorsqu’on  les  envisage  comme  formant  un  patrimoine,  on 

(1)  Deux  textes  de  Paul  (L.  65  § 1,  De  acq.  rer.  dom.^  XLI,  1.  — L.  3 pr..  De 
fîiim.,  XLIII,  12)  donnent  aux  rives  elles-mêmes  le  caractère  de  choses  publi- 
ques. 
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les  appelle  volontiers  bona;  mais  alors  cette  expression  comprend 
aussi  les  dettes  dont  le  patrimoine  peut  se  trouver  chargé  (L.  39  § 1 ; 
L.  208,  De  verb.  signif.'). 

Sur  les  res  in  commercio  une  double  observation  est  nécessaire: 
1®  il  arrive  quelquefois  que  pour  des  raisons  spéciales  elles  se  trou- 
vent temporairement  et  dans  une  certaine  mesure  placées  hors  du 
commerce  ; tels  sont  les  immeubles  dotaux  (n®®  314  et  315); 
2®  d’autres  sortent  du  commerce  à l’égard  de  certaines  personnes, 
et  c’est  à quoi  fait  allusion  un  texte  des  Institntes  (§2,  De  inut. 
stip.,  Inst.,  III,  19).  Tels  sont  : les  fonds  situés  dans  une  province,  à 
l’égard  du  gouverneur  de  la  province  et  de  certaines  personnes  qui 
y exercent  des  fonctions,  soit  civiles,  soit  militaires  (L.  62  pr.,  De 
contr . empt.,  XVIII,  1)  (1);  les  biens  du  pupille  ou  de  l’individu  en 
curatelle  à l’égard  du  tuteur  ou  du  curateur,  et  pins  généralement 
les  biens  d’un  tiers  à l’égard  de  celui  qui  est  chargé  de  les  admi- 
nistrer (L.  34  § 7,  De  contr.  empt.^\  les  esclaves  à l’égard  du  maître 
qu’on  a dû  contraindre  à les  affranchir  pour  les  avoir  maltraités 
(n°  39);  enfin,  dans  le  dernier  état  du  droit,  les  esclaves  chrétiens 
à l’égard  des  jnifs  et  des  hérétiques  (n®  40). 

19  a a.  En  général,  les  commentateurs  modernes  des  Insti tûtes 
de  Justinien  enseignent  que  dans  le  dernier  état  du  droit  romain  la 
principale  division  des  choses  serait  celle-ci  : les  unes  sont  dans 
notre  patrimoine,  les  autres  sont  en  dehors  de  notre  patrimoine. 
Reconnaissant  que  cette  manière  de  voir  est  assez  naturellement 
suggérée  parla  lecture  des  Institules  (pr.  sup.),  et  qu’elle  peut  s’au- 
toriser avec  une  certaine  force  du  texte  correspondant  de  Théo- 
phile, je  me  demande  seulement  quelle  serait  la  signification  et  la 
valeur  d’une  pareille  division.  A prendre  les  mots  dans  leur  sens 
exact,  les  res  in  patrimonio  rios^ro seraient  celles  qui  appartiennent  à 
des  particuliers,  celles  que  i’on  appelle  aussi  res  singulormn  ou  res 

(1)  Un  passage  de  Cicéron  {Verv.,  2®  Act.,  IV,  5)  nous  apprend  que  d’après  la  lé- 
gislation en  vigueur  de  son  temps,  les  immeubles  n’étaient  pas  les  seules  choses 
dont  l’acquisition  fut  interdite  à ces  fonctionnaires.  La  prohibition  comprenait 
encore  certains  objets  mobiliers,  tel  que  l’argenterie  et  les  esclaves,  à moins  qu’il 
ne  s’agît  de  remplacer  des  esclaves  morts.  Les  empereurs  ajoutèrent  îi  ces  res- 
trictions en  défendant  aux  gouverneurs  de  province  et  aux  personnes  de  leur  en- 
tourage d’exercer  un  commerce  quelconque,  de  prêter  de  l’argent  ou  de  placer  des 
capitaux  dans  leur  province  (L.  33,  De  reh.  cred. , XII,  1).  Toutes  ces  dispositions 
s’expliquent  par  les  mêmes  motifs  qui  firent  interdire  le  mariage  entre  les  hauts 
fonctionnaires  provinciaux  et  les  femmes  domiciliés  dans  leur  ressort  (pages  176 
et  177). 
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privatœ  (L.  i pr.,  De  divis.  rer.).  Seraient  hors  de  notre  patrimoine 
toutes  les  choses  appelées  res  nullius,  ce  qui  comprend  1°  les  rcs 
communes';  car,  appartenant  à tous,  elles  n’appartiennent  vraiment 
à personne  "(1)  ; 2“  les  res  divini  juris ; car  les  dieux,  auxquels  elles 
sont  censées  appartenir,  ne  sont  pas  de  véritables  personnes;  3°  les 
res  publicce  aut  universüatis,  et  d’une  manière  générale  toutes  les 
choses  appartenant  à une  personne  morale,  qu’elles  soient  ou  non 
in  commercio  ; car  Vuniversüas  n’est  pas  non  plus  une  véritable  per- 
sonne, elle  n’est  qu’une  fiction  ; 4°  les  choses  dès  à pr.ésent  suscepti- 
bles de  propriété  privée,  mais  non  encore  appropriées,  telles  quel’ile 
née  dans  la  rner,  une  hérédité  jacentc  ou  des  animaux  sauvages.  — 
On  aboutit  ainsi  à confondre  pêle-mêle  dans  une  môme  catégorie 
les  choses  les  plus  dissemblables,  la  mer  que  sa  nature  même  place 
hors  du  commerce,  un  temple  ou  un  théâtre  que  l’arbitraire  légis- 
latif y a seul  soustrait  et  peut  y faire  rentrer,  une  forêt  ou  une 
terre  publique,  choses  de  tout  point  identiques  aux  biens  des  par- 
ticuliers, enfin  le  cerf  ou  le  lièvre  qu’une  flèche  bien  dirigée  mettra 
immédiatement  dans  le  patrimoine  du  chasseur.  Celte  classification 
est  donc  dépourvue  de  portée  ; car  elle  se  réduit  à la  constatation 
d’un  simple  fait,  et  il  est  impossible  de  découvrir  une  seule  décision 
pratique  à la  fois  applicable  à tous  les  objets  compris  dans  l’une  des 
deux  classes  et  inapplicable  à tous  ceux  de  la  seconde.  Aussi  Gains 
(II,  §§  1 et  2)  ne  mentionne-t-il  la  distinction  des  ?'es  in  patrimonio 
nostro  et  extra  nostrum  patrimonium  qu’ù  titre  d’énonciation  et  afin 
d’avertir  son  lecteur  qu’aucune  de  ces  choses  n’échappera  à la  gé- 
néralité des  divisions  qu’il  va  tracer  ensuite.  Justinien  (pr.  sup.)^ 
copiant  les  premières  lignes  de  Gains,  a-t-il  entendu  leur  donner 
une  portée  nouvelle  ? Je  n’oserais  affirmer  le  contraire  ; mais  alors 
sa  division  aurait  besoin,  pour  prendre  un  caractère  pratique,  d’être 
transformée  ; et  les  interprètes  l’ont  si  bien  senti  que,  faisant  vio- 
lencb  au  sens  naturel  des  mots,  ils  ont  coutume  d’appeler  res  in  pa- 
irimonio  nostro  les  choses  qui  sont  dans  le  commerce,  et  res  extra 
patrimonium  nostrumXes  choses  placées  hors  du  commerce.  C’est  qu’en 
effet,  tandis  que  la  division  des  res  divini  aut  humani  juris  et  celle 

(1)  Le  texte  où  Ton  trouve  l’indication  des  différentes  choses  nuUius  appartient 
a Gains  (L.  1 pr.,  De  divis.  re7^.j.  Ce  jurisconsulte  y comprend  visiblement  les 
7^es  commîmes  parmi  les  res  puàlicœ.  Aux  Institutes  on  rencontre  un  langage  ana- 
logue- Justinien  (§  5 sup.)  dit  que  l’usage  des  rivages  est  publicus  j uris  gentium, 
évidemment  pour  signifier  qu’il  est  commun. 
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des  7^es  coi^poralés  OMt  incorpoi'ales  avaient  perdu  presque  toute  leur 
importance  et  que  celle  des  res  mancipi  aut  nec  mancipi  disparaissait 
complètement,  la  distinction  beaucoup  i^lus  naturelle  et  plus  scien- 
tifique des  7’es  in  comniei'cio  aut  exit^a  commerciwm  tendait  tous  les 
jours  à dominer  la  théorie  entière  des  choses. 


DES  DROITS  RÉELS. 

190.  Les  droits  réels  se  divisent  en  deux  classes  : les  uns  sont 
reconnus  et  organisés  par  le  droit  civil  : ce  sont  le  droit  de  pro- 
priété ou  dominium  ex  ju7'e  Quirilium^  les  servitudes  réelles  {jura  ou 
sei^vitutes pi^œdiorum),  les  servitudes  personnelles  {juixi  ou  sey'vilutes 
per  sonar  mn)  et  le  droit  de  gage  {pignus)  (I),  Les  autres  n’ont  été 
conçus,  dénommés  et  réglementés  que  par  le  préteur  : ce  sont  le 
domaine  bonitaire,  les  droits  de  superficie,  d’emphytéose  et  d’hy- 
pothèque (2). 

A ijeine  ai-je  besoin  de  faire  remarquer  que,  de  même  que  le 
droit  civil  a précédé  le  droit  prétorien,  de  môme  les  droits  réels 
civils  sont  de  beaucoup  les  plus  anciens  : on  peut  les  tenir  pour 
contemporains,  ou,  peu  s’en  faut,  de  l’existence  du  peuple  romain. 
Ce  sont  aussi  ceux  qui,  offrant  le  plus  d’importance,  exigent  les 
explications  les  plus  détaillées.  Parmi  eux  la  première  place  ap- 
partient sans  contredit  au  droit  de  propriété,  le  plus  complet  de 
tous,  celui  dont  les  autres  ne  sont  qu’une  émanation,  et,  pour  ainsi 
dire,  un  démembrement,  et  sans  la  connaissance  duquel  ils  seraient 

inintelligibles. 

• 

(1)  Je  ne  traiterai  du  pignus  qu’à  propos  de  l’hypothèque  (no  285)^  i^arce  que 
celle-ci  n’en  est  qu’un  perfectionnement,  et  que  dans  le  dernier  état  de  la  législa- 
tion ces  deux  droits  réels  se  composent  des  mêmes  élémejits.  Si  le  pig?ms  donne 
quelques  avantages  de  plus^  ce  n’est  pas  comme  d]*oit  réel,  mais  plutôt  à raison  du 
contrat  dans  lequel  il  a son  origine  et  de  la  possession  qu’il  confère. 

(2)  11  arrive  souvent,  on  le  verra  plus  tard  (n°®  271  et  277),  que  le  préteur  con- 
sacre des  droits  réels  qui_,  quoique  civils,  portent  même  nom  et  donnent  memes 
avantages  que  les  droits  réels  civils  constitués  dans  des  formes  ou  conditions  in- 
suffisantes d’après  les  principes  du  droit.  Serait-il  exact  de  voir  là  une  catégorie 
sui  generis  de  droits  réels  prétoriens?  Je  ne  le  pense  pas.  Car  s’il  est  vrai  que  ces 
droits  ne  doivent  leur  existence  et  leur  sanction  qu’au  préteur,  il  est  vrai  aussi 
que  leur  organisation  et  leurs  effets  restent  réglés  par  le  droit  civil. 
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DES  DROITS  RÉELS  CIVILS. 

DU  DROIT  DE  PRORRiÉTÉ  OU  Dominium  ex  jure  Quiritium  (I). 

Sommaire  général  : I.  Notions  générales  sur  le  droit  de  propriété.  — II.  De  la  possession  ou 
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NOTIONS  GÉNÉRALES  SUR  LE  DROIT  DE  PROPRIÉTÉ. 

Sommaire  : I.  Analyse  de  la  propriété,  ses  caractères  généraux.  — II.  Caractères  spéciaux  de 
la  propriété  immobilière.  — ÏII.  Des  choses  susceptibles  de  propriété  ex  jure  Quiritium.  — 
De  la  condition  des  fonds  proyinciaux  et  du  jus  Italicum.  — IV.  Des  personnes  capables  d'a- 
voir la  propriété  ex  jure  Quiritium. 

I.  ANALYSE  DE  LA  PROPRIÉTÉ,  SES  CARACTERES  GÉNÉRAUX. 

200.  — Le  droit  de  propriété  est  celui  en  vertu  duquel  les  avan- 
tages que  peut  procurer  une  chose  corporelle  sont  attribués  tout 
entiers  à une  personne  déterminée. 

Ces  avantages,  l’analyse  les  a depuis  longtemps  réduits  k trois 
éléments  qu’on  appelle  utendi  ou  usus,  jus  fruendi  ou  fructus.^  jus 
ahutendi  ou  abusus , Par  usus  on  entend  le  droit  de  se  servir  de  la 
chose  telle  qu’elle  est.  Habiter  une  maison,  se  promener  dans  un 
jardin,  monter  un  cheval,  voilà  des  actes  rentrant  dans  Vusus- 
Fructus  désigneje  droit  aux  produits  quelconques  (2),  soit  produits 

(1)  A l’époque  classique,  les  mots  dominium  et  dominus  (dérivés  de  domus)  sont 
certainement  techniques  pour  signifier  propriété  et  propriétaire.  On  les  emploie 
tantôt  seuls,  tantôt  avec  cette  addition  ex  jure  Quiritium  qui  marque  spécialement 
une  propriété  consacrée  par  le  droit  civil  romain.  Selon  quelques  auteurs  dont 
l’opinion  n’est  pas,  à mon  avis,  justifiée  par  des  preuves  suffisantes,  la  propriété  au- 
rait été  primitivement  appelée  mancipium^  et  dominus  et  dominium  appartien- 
draient k une  latinité  relativement  moderne.  Je  ferai  remarquer  en  sens  contraire, 
d’une  part,  que  ces  derniers  mots  sont  déjà  employés  par  Varron  {de  Be  rust.j  IJ, 
6 et  10)  et  par  Cicéron  {TuscuL  , I,  21);  et,  d’autre  part,  que  le  mot  mancipium 
dans  le  sens  de  propriété  ne  se  trouve  que  dans  des  auteurs  appartenant  au  siècle 
de  Cicéron  ou  meme  postéiûeurs  (page  436^  note  4),  et  surtout  dans  des  auteurs  qui 
ne  sont  pas  jurisconsultes  de  profession. 

Le  propriétaire  s’appelle  aussi  herus  (Hor.,  Sat , , II,  ir,  v.  129),  mais  sans  qu’il 
y ait  aucun  mot  correspondant  pour  signifier  propriété,  de  même  qu’en  sens 
inverse  il  n’y  a pas  de  mot  correspondant  k mancipium  pour  dire  propriétaire. 
Dans  la  langue  de  la  décadence,  on  imagina  proprietas  et 

rius  qui  finirent  par  devenir  pleinement  synonymes  de  dominium  et  dominus 
(n^  208). 

(2)  Employé  pour  exprimer  une  portion  des  droits  qui  appartiennent  à l’usufrui- 
tier, le  mot  fructus  affecte,  on  le  verra  plus  tard  (n®  274),  une  signification  beau- 
coup plus  étroite. 
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réels,  tels  que  des  arbres,  du  blé,  du  lait,  soit  produits  impropre- 
ment dits,  comme  les  intérêts  d’une  somme  d’argent  ou  les  loyers 
d’une  maison,  lesquels  sont  perçus  à l’occasion  de  la  chose  bien 
plutôt  qu’ils  n’en  proviennent  véritablement.  ~L'abusus,  enfin,  ou 
droit  de  disposition,  consiste  dans  la  faculté  de  transformer,  d’alié- 
ner, même  de  dégrader  et  de  détruire.  Donc,  tandis  que  Vusus  et  le 
fructus  s’exercent  par  des  actes  qui,  laissant  à la  chose  son  exis- 
tence et  sa  manière  d’être  actuelle,  sont  susceptibles  d’être  indé- 
finiment répétés  par  le  même  propriétaire,  Vabusus,  au  contraire, 
se  caractérise  par  des  actes  qui  épuisent  plus  ou  moins  complète- 
ment soit  la  forme  ou  la  substance  de  la  chose,  soit  le  droit  du  pro- 
priétaire. 

201.  Par  la  précédente  définition,  la  propriété  nous  apparaît 
tout  à la  fois  exclusive  et  absolue  : dire  qu’elle  est  exclusive,  c’est 
dire  qu’elle  est  essentiellement  individuelle,  qu'elle  est  l’antithèse 
de  la  communauté,  et  que  la  chose  qui  en  fait  l’objet  ne  profite 
pas  à tout  le  monde.  Aussi  considère-t-on  comme  communes  les 
choses  qui  par  leur  nature  échappent  forcément  à l’appropriation 
individuelle  (n°  197)  ; ces  choses,  en  effet,  appartiennent  à tous,  ou, 
ce  qui  revient  au  même,  n’appartiennent  à personne.  Mais  ce  ca- 
ractère exclusif  n’implique  pas  nécessairement  réunion  entre  les 
mains  d’une  même  personne  de  tous  les  droits  qui  constituent  la 
propriété.  Et  de  fait,  le  partage  de  ces  droits  se  présente  dans  les 
trois  situations  suivantes  (1)  : 1°  une  môme  chose  appartient  à deux 
ou  à plusieurs  personnes  à la  fois  : dans  cette  hypothèse,  aucune 
de  ces  personnes  ne  pouvant  avoir  un  droit  entier  et  exclusif 
(L.  5 § 15,  Commod.,  XIII,  6),  chacune  d’elles  a sur  chaque  molé- 
cule un  droit  limité  par  le  droit  égal  des  autres,  et  entre  elles 
toutes  elles  ont  exactement  le  droit  qu’aurait  un  propriétaire  uni- 
que. On  dit  alors  que  la  chose  est  commune  ou  indivise  {communis , 
indivisa)^  qu’il  y a copropriété  ou  indivision  {comrnunio),  et  les  di- 
vers ayant-droit  sont  appelés  copropriétaires  {sociï).  Cette  première 
situation  résulte  soit  de  la  volonté  même  des  copropriétaires  ac- 
tuels, soit  de  la  volonté  d’un  ancien  propriétaire,  soit  même  du  fait 

(1)  Je  ne  parle  pas  du  cas  où  un  bien  appartient  à une  collection  d’indivî- 
dus  considérés  comme  personne  morale,  par  exemple  au  peuple  romain  ou  à 
une  cité.  Car  on  sait  que  si  en  pareille  hypothèse  le  bien  profite  à ces  individus, 
juridiquement  ce  n^’est  pas  à eux  qull  appartient,  mais  à la  personne  morale 
(n^  188}. 
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d’un  tiers,  du  hasard  ou  de  la  loi  ; 2°  la  chose  peut  être  grevée  d’un 
droit  réel,  par  exemple  d’un  usufruit  ou  d’une  hypothèque.  Dans 
cette  situation  qui  dérive  toujours  delà  volonté  ou  du  propriétaire 
actuel  ou  d’un  ancien  propriétaire,  le  droit  de  propriété  se 
scinde  : une  portion  plus  ou  moins  considérable  des  avantages  qui 
le  composent  se  trouve  détachée  au  profit  d’un  tiers  sous  les  noms 
de  servitude,  hypothèque,  ou  autres;  le  surplus  reste  au  proprié- 
taire; 3°  enfin,  dans  des  circonstances  qui  seront  ultérieurement 
expliquées  (n°  229),  et  par  une  réaction  équitable  contre  les  prin- 
cipes arbitraires  du  droit  primitif,  il  arrive  parfois  que  les  avan- 
tages du  droit  de  propriété  passent  presque  tout  entiers  à une 
personne  qui  n’a  pas  juridiquement  le  titre  de  propriétaire.  On 
dit  de  cette  personne  qu’elle  a la  chose  in  bofiis,  et,  pour  carac- 
tériser nettement  le  droit  à peu  près  illusoire  du  propriétaire, 
on  dit  de  lui  qu’il  ne  conserve  que  le  nudum  dorninium  ex  jure  Qui- 
ritium.  Cette  situation  est  toujours,  directement  ou  indirecte- 
ment, l’œuvre  du  propriétaire  lui-même. 

202.  J’ai  dit  que  le  droit  de  propriété  est  absolu.  Il  l’est  d’abord 
quant  à son  étendue,  en  ce  sens  que  le  propriétaire  fait  de  sa  chose, 
comme  de  sa  personne,  ce  qu’il  veut  (1).  Son  droit,  en  effet,  n’est 
que  l’expression  et  le  résultat  d’un  travail  plus  ou  moins  prolongé; 
il  est  la  manifestation  permanente  d’une  activité  qui  a su  produire 
au  delà  de  ses  besoins.  Au  fond  donc,  c’est  la  personnalité  hu- 
maine qui  s’affirme  dans  le  droit  de  propriété;  et  de  là  cette  pléni- 
tude de  pouvoirs  qui  entraîne  comme  conséquence  remarquable 
la  faculté  de  transmettre  soit  entre-vifs,  soit  par  décès.  Tou- 
tefois la  liberté  du  propriétaire  souffre  des  restrictions  de  deux 
natures  différentes  et  qu’il  faut  envisager  distinctement.  Les  unes 
sont  fondées  sur  l’intérêt  général  et  résultent  directement  de  la 
loi.  Sans  rappeler  ici  les  nombreuses  réformes  par  lesquelles  on 
tempéra  i^etit  à petit  le  pouvoir  du  maître  sur  l’esclave (n°®  39  et  40), 
je  citerai  les  exemples  suivants  : 1°  Un  propriétaire  ne  peut  con- 
struire ou  planter  sur  son  fonds,  y creuser  un  puits  ou  un  tombeau, 
ni  y faire  aucun  ouvrage  susceptible  de  gêner  le  droit  du  fonds 
voisin,  qu’à  la  condition  de  laisser  entre  ce  fonds  et  ces  ouvrages 

(1)  Sa  liberté  va  jusqu’à  lui  permettre  de  nuire  indirectement  à d’autres  pro- 
priétaires  par  ses  actes  ou  par  ses  négligences.  Paf  exemple^  en  exliaussant  une 
maison,  je  retranche  â mon  voisin  la  vue  dont  il  jouissait  (L.  0,  De  serv.  lorœd- 
urb.,  VIII,  2). 
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un  certain  espace  prescrit  parles  règlements  (L.  14,  De  servit,  prœd. 
urb.,  VIII,  2.  — L.  4 3,  Fin.  regund.,  X,  1 . — L.  1 § 7,  De  arbor.  cœd., 
XLIII,  27).  2°  Lorsqu’une  voie  publique  a été  détruite  par  suite 
d’éboulement  ou  d’inondation,  le  terrain  nécessaire  à la  construc- 
tion d’une  nouvelle  voie  peut  être  pris  sur  la  propriété  riveraine 
(L.  14  § 4,  Quemad.  servit,  amitt.,  VIII,  6).  3°  Quand  des  travaux 
d’utilité  publique  à exécuter  par  l’État  ou  par  une  cité  exigent  l’oc-. 
cupation  d’un  fonds  privé,  si  le  propriétaire  refuse  de  consentir 
une  cession  amiable,  il  est  exproprié  par  voie  d’autorité,  mais  l’u- 
sage est  de  l’indemniser  (Frontin,  De  aquœd.,  6.  — LL.  50  et  53, 
G.  Tb.,  De  oper.publ..,  XV,  4)(1). 

Le  second  ordre  de  restrictions  apportées  au  droit  de  propriété 
tient  à ce  qu’un  propriétaire  n’est  pas  toujours  seul  à avoir  des  droits 
sur  sa  chose.  Elles  se  présentent  dans  trois  situations  déjà  examinées 
à un  autre  point  de  vue  (n°  201)  : — 1“  L’état  d’indivision  engendre 
de  fréquentes  divergences  entre  les  copropriétaires  : par  exemple, 
l’un  voudrait  établir  une  conduite  d’eau  le  long  du  mur  commun, 
l'autre  s’y  oppose.  L’un  veut  exhausser  le  bâtiment  commun,  l’autre 
s’y  refuse.  Dans  ces  hypothèses  c’est  la  volonté  de  celui  qui  entend 
conserver  l’état  actuel  des  choses  qui  l’emporte  (L.  28,  Corn,  divid.^ 
X,  3),  et  telle  est  probablement  la  règle  à suivre  toutes  les  fois  que 
l’opposition  de  vues  se  manifeste  relativement  à des  actes  suscep- 
tibles de  compromettre  la  chose  commune  ou  tendant  à la  trans- 
former (L.  19  pr. , De  serait,  prœd.  nrb.,YlH,  2.  — L.  4 1 , Si  servit,  vind.^ 
VIII,  5).  La  copropriété  aboutit  donc,  en  fait,  à limiter  \ejus  abu- 
tendi^  bien  qu’en  pure  théorie  et  en  supposant  le  plein  accord  des 
copropriétaires  ce  droit  demeure  entier.  2°  Quand  la  chose  est 
grevée  soit  d’une  servitude,  soit  de  tout  autre  droit  réel,  le  proprié- 
taire ne  peut  rien  faire  qui  tende  à diminuer  l’iitiliLé  de  ce  droit. 
3“  Enfin,  quand  une  chose  est  seulement  dans  les  biens  de  quelqu’un 
(n°®229  et  282),  le  droit  du  nudus  dominus  ex  jure  Quiritium  n’est  pas 
seulement  restreint,  il  est  presque  anéanti.  On  peut  ajouter,  au  sur- 

(1)  Cette  indemnité  était-elle  absolument  obligatoire?  On  peut  en  douter,  si 
l’on  considère  que  chez  les  Romains  la  propriété  immobilière  n’était  qu’une  éma- 
nation du  droit  souverain  de  l’État  et  une  concession  faite  par  lui  aux  parti- 
culiers. Cicéron  [de  Ü/p^,  IJI,  IG)  rapporte  que  les  augures,  ayant  besoin  d’un  ter- 
rain situé  sur  le  mont  Cælius,  ordonnèrent  la  démolition  d’une  maison  qui  gênait 
leurs  opérations,  et  il  ne  paraît  pas  que  dans  l’espèce  le  propriétaire  pût  préten- 
dre h une  indemnité.  Mais  c’est  surtout  à l’égard  des  fonds  provinciaux  que  cette 
px’étention  semble  contraire  aux  principes  romains  (nos  207  et  208). 

I. 
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jjliis,  que,  comme  dans  ces  trois  cas  la  situation  qui  aboutit  h limi- 
ter le  dioU  du  propriétaire  résulte  presque  toujours  ou  de  son  lait 
ou  du  lait  de  l’un  de  ses  auteurs,  il  n’y  a pas  véritablement  ex- 
ception au  caractère  absolu  de  la  propriété.  C’est  l’exercice  môme 
du  Jus  abutendi  c\u\  a entraîné  diminution  de  ce  droit. 

Le  droit  de  propriété  est  encore  absolu  quant  à sa  durée;  en 
d’autres  tei’mes  il  est  perpétuel.  Je  veux  dire  qu’à  la.  dillerence  des 
droits  de  créance  et  de  quelques  droits  réels  qui  naturellement 
s’éteignent  par  certains  faits  ou  au  bout  d’un  certain  temps,  il  n’est 
pas  dans  la  destinée  régulière  du  droit  de  propriété  de  s’éteindre 
autrement  que  par  la  perte  de  la  chose.  Sans  doute  il  change  de 
titulaire,  puisqu’il  est  transmissible;  mais  sa  transmission  môme 
est  uneénergiqueaffirmation  de  sa  permanence  : en  un  mot,  le  pro- 
priétaire qui  aliène  consomme  par  un  acte  suprême  et  définitif  le 
droit  qui  lui  appartient,  mais  le  droit  en  lui-môme  subsiste  déplacé. 
Deux  conséquences  sans  doute  excessives,  mais  qui  forment  deux 
traits  originaux  du  droit  de  propriété  à Rome,  furent  déduites  de  ce 
caractère  de  perpétuité  : 1°  les  Romains  n’admettent  pas  que  par  un 
simple  acte  de  sa  volonté  le  propriétaire  se  dépouille  de  son  droit 
(L.J7  § 1,  De  acq.  vel  amitt.  poss.,  XLI,  2).  On  verra  bientôt  (n°®  231 
et  263)  qu’il  faut  do  plus  un  fait  matériel  appelé  derelictio ; 2°  à l’é- 
poque classique  et  encore  au  temps  de  Dioclétien,  la  propriété  ne 
X^eut  ôtre  transférée  ad  tempus^  c’est-à-dire  que  toute  aliénation 
exclut  les  clauses  portant  qu’à  l’expiration  d’un  certain  délai  ou  j^ar 
l’arrivée  d’un  certain  événement  la  propriété  fera  de  i^lein  droit 
retour  à l’aliénateur.  L’insertion  d’une  pareille  clause  rend  l’aliéna- 
tion nulle  comme  ayant  pour  objet  la  translation  d’un  droit  qui 
n’est  ni  la  propriété  véritable  ni  un  autre  droit  juridiquement  re- 
connu {Fr.  FaL,  § 283.  — L.  26,  C.,  De  légat,  37)  (I  ).  Tout  ce  que 

(1)  Il  ne  faut  pas  tirer  de  cette  formule  plus  qu’elle  ne  contient  Voici,  en  effet, 
deux  ordres  de  situations  parfaitement  possibles:  l“  J’aliène  ex  die  ou  sub  condi- 
tione,  ou  bien  j’accepte  une  institution  d’héritier  grevée  d’un  legs  per  vindicatio- 
nem  conditionnel.  Dans  cette  situation,  mon  droit  de  pi'opriété  cessera  f/jvo  jure 
par  l’arrivée  du  terme  ou  par  l’événement  de  la  condition.  Mais  cela  n’a  rien  de 
contraire  au  principe  posé,  puisque  la  propriété  n’a  pas  été  transportée  ad  tempus. 

La  propriété  est  in  pendenti,  c’est-ii-dire  qu’il  est  impossible  pour  le  moment 
de  déciderai  elle  appartient  à tel  ou  à tel.  Soit  par  exemple  une  acquisition  faite 
par  l’esclave  ou  Itsfils  de  famille  d’un  captif  : à qui  appartient-elle?  au  captif  lui- 
même,  s’il  revient  jouissant  du  henéRce  ûy\  postimmium.  Meurt-il,  au  contraire, 
chez  l’ennemi?  l’esclave  aura  acquis  pour  l’hérédité,  le  fils  pour  lui-même  (L.  22 

2 et  3,  De'capt. , XLlX,  13.  42  et  1 18).  Seront  encore  in  pendenti  les  ac- 
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l’on  accorde,  c’est  que  par  une  convention  expresse  ou  tacite  ajoutée 
à l’aliénation  l’acquéreur  peut  être  tenu  à un  certain  moment  de  re- 
transférer la  propriété  à son  auteur  (L.  12,  De prœscript.  verh.,  XIX, 
5.  — LL.  2 et  3,  C.,  De  pact.  int.  empt.  et  vend.,  IV,  54).  Mais  celte 
théorie,  déjà,  abandonnée  par  quelques  jurisconsultes,  fut  con- 
damnée dénnitivement  par  Justinien  qui  admit  la  possibilité  d’un 
transport  de  propriété  ad  tempus  {L.  2,  G.,  De  donat,  quœ  sub  mod,^ 
VII,  55)  (I). 

II.  CARACTÈRES  PARTICULIERS  DE  LA  PROPRIÉTÉ  IMMOBILIÈRE.  DES 

agri  limiloti. 

Ü05  a.  La  propriété  immobilière  présenta  chez  les  premiers  Ro- 
mains deux  caractères  tout  spéciaux,  un  caractère  politique  et  un 
caractère  religieux,  l’un  et  l’autre  déjà  bien  effacés  à l’époque  clas- 
sique, mais  qu’il  est  néanmoins  essentiel  de  connaître  si  l’on  tient 
à voir  clair  dans  certains  textes  et  dans  certaines  théories. 

Le  caractère  politique  peut  se  résumer  ainsi  : la  propriété  des 
particuliers  sur  les  immeubles  n’est  qu’une  concession  de  l’État. 
En  effet,  tandis  que  la  propriété  individuelle  paraît  avoir  été  ad- 
mise dès  le  principe  à l’égard  des  meubles,  il  est  certain  qu’elle 
ne  le  fut  pas  d’abord  à l’égard  des  immeubles.  VaiTon  (de  Lin  g.  ht., 
V,  55)  rapporte  que  Romulus  fit  du  territoire  de  Rome  (ager  Roma- 
nus)  trois  parts  dont  une  pour  chaque  tribu;  etDcnys  d’Halicarnasse 
(II,  7),  ajoute  que  le  lot  de  chaque  tribu  fut  subdivisé  également 
entre  lesdix  curies  qui  la  composaient.  Ces  partages  térnoignentque 
l’État  fut  d’abord  considéré  comme  l’unique  propriétaire  du  sol,  mais 
qu’à  cette  propriété,  qui  peut-être  n’était  autre  chose  que  la  com- 
munauté absolue,  Romulus  substitua  une  communauté  restreinte, 

quisitions  faites  à titre  d’achat  par  un  esclave  soumis  à un  droit  d’usufruit  (n"‘  299), 
les  biens  compris  dans  un  pécule  castrense^  tant  que  l’héritier  institué  par  le  fils 
de  famille  défunt  délibère  (n°  2ü7/  ; pareillement,  les  choses  léguées  parement  et 
simplement  per  viadicationemj  tant  que  le  légataire  n’a  ni  accepté  ni  répudié  le 
legs  (n®  381).  Dans  tous  ces  cas,  l’événement  qu’il  faut  attendre  pour  décider 
fera  simplement  connaître  quel  était  le  propriétaire,  il  ne  fera  pas  passer  la  pro- 
priété d’une  personne  à une  autre. 

(1)  Cette  constitution  n’est  autre  que  le  texte  précité  des  Fragmenta  V aticana 
(§283).  Seulement  Justinien  y supprime  une  négation,  prenant  ainsi  d’autant  plus 
visiblement  le  contre-pied  de  la  pensée  de  ses.  auteurs  qu’il  conserve  avec  respect 
l’espèce  par  eux  résolue  et  même  leur  langage.  Au  surplus,  la  portée  pratique  soit 
de  l’ancienne  doctrine,  soit  de  la  nouvelle,  n’apparaîtra  avec  netteté  que  lorsque 
nous  en  rencontrerons  les  principales  applications^  c’est-à-dire  en  matière  de 
vente  et  de  donation  mortis  causa. 
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Puis  vinlNuma  qui  répartit  le  sol  également  entre  les  citoyens  (Gic., 
de  liep.,\\,  i2. — Plut.,  16),  et  dès  lors  la  propriété  véritable, 

la  propriété  individuelle,  exista.  Mais  on  voit  qu’au  lieu  de  l’asseoir 
sur  son  véritable  fondement  philosophique,  qui  est  le  travail  appli- 
qué aux  matières  et  instruments  que  nous  fournil  la  nature  et  qvie 
nous  occupons,  les  premiers  Romains  la  font  dériver  de  l’omnipo- 
tence de  l’État.  Pour  eux  la  propriété  privée  n’est  qu’une  émanation 
delà  propriété  publique.  Étant  admis,  ce  qui  n’est  guère  douteux, 
que  le  territoiredc  Rome  futun  territoire-conquis,  leur  raisonnement 
fut  celui-ci  ; La  conquête  a été  l’œuvre  commune,  donc  le  produit 
de  cette  conquête  doit  être  commun.  Seulement  l’État  consent  à 
se  dessaisir  en  faveur  des  particuliers.  Ce  point  de  vue  est  tout  à fait 
autorisé  par  cette  observation  de  Gains  (IV,  § 16),  que  les  vieux  Ro- 
mains ne  connaissaient  pas  de  propriété  plus  légitime  que  celle  qui 
dérive  de  la  conquôle,  et  il  nous  rend  compte  de  trois  ordres  de  faits 
bien  certains  et  dont  pourtant  la  bizarrerie  ou  la  rigueur  étonnent  au 
premier  aspect:  1°  on  voulut  que  la  propriété  immobilière  ne  pût 
s’acquérir  que  par  des  modes  du  droit  civil,  donc  fût  inaccessible  à 
toutes  personnes  non  investies  du  droit  do  cité;  car  ces  person- 
nes, n’ayant  point  participé  à la  conquête,  ne  iiouvaient  en  re- 
cueillir les  bénéfices.  2°  Il  arriva  plus  d’une  fois  que  l’autorité  se 
permit  de  conlisquer  des  propriétés  privées.  Tout  le  monde  con- 
naît la  vaste  confiscation  par  laquelle  Virgile  perdit  son  patri- 
moine, et  l’on  sait  que  Vespasien  distribtiaà  des  vétérans  certaines 
terres  du  Samniurn  (Hyg.,  De  genet'.  controv.  — Sicul.  Flacc.,  De 
controü . ).  Ces  confiscations  sans  doute  étaient  profondément  odieu- 
ses, comme  blessant  des  droits  consacrés  par  un  long  usage  ; mais 
au  fond  l’État  ne  faisait  qu^  reprendre  ce  qu’il  avait  concédé.  11 
agissait  en  donateur  tout-puissant  qui  se  repent.  3°  Les  fonds  pro- 
vinciaux, encore  que  la  jouissance  en  fût  laissée  à des  particuliers, 
demeuraient  la  propriété  du  peuple  ou  du  prince  (n°  207),  ce  qui 
revient  à dire  qu’ils  ne  fuient  jamais  l’objet  d’une  concession  aussi 
jileine  que  celle  qui  eut  lieu  pour  les  fonds  Italiques  (I). 

(1)  Ne  peut-on  pas  expliquer  de  la  meme  manière  les  confiscations  qui  étaient 
la  conséquence  de  toutes  les  condamnations  emportant  perte  de  la  liberté  ou  de 
la  cité?  C’est  le  peuple  qui  directement  ou  pur  ses  magistrats  prononçait  la  con- 
damnation : du  meme  coup  il  retrancliait  de  TÉtat  un  membre  indigne  et  lui  re- 
prenait ses  biens.  Enfin  le  meme  point  de  vue  ne  justifîe-t'il  pas  ce  que  j’ai  dit 
précédemment  (page  440,  note  1),  que  peut-être  l’expropriation  pour  utilité  publi- 
que n’impliquait  pas  nécessairement  le  payement  d’une  indemnité  ? Après  tout. 
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204  a.  Le  caraclère  religieux  de  la  propçiôLé  immobilière  se  ma- 
îiifesLa  par  le  culte  du  dieu  Terme  et  par  la  limitation  solennelle 
des  fonds  de  terre. 

Si  l’on  en  croi t Vairon  V, 74),  le  culte  du  dieu  Terme 

remonterait  au  Sabin  Tatius;  il  serait  donc  contemporain  de  la  ré- 
partition du  lerritoire  entre  les  trente  curies.  D’après  Denys  d’Hali- 
earnasse  (II,  74)  et  Plutarque  {Pshima,  16),  ce  serait  seulement  Numa 
qui  l’aurait  organisé,  sans  doute  en  même  temps  qu’il  partagea  les 
terres  entre  les  citoyens.  Malgré  cette  divergence  en  elle-même  in- 
signifiante, une  clîose  ressort  aveq  clarté  : c’est  que  l’élablissement 
de  ce  culte  précéda  ou  accompagna  la  ci’éation  de  la  propriété  in- 
dividuelle. Ghaqueannée  le  dernierjour  du  mois  de  février,  des  fêtes 
solennelles  {Terminalia)  étaient  célébrées  en  l’honneur  du  dieu 
Terme  (Varron,  de  Ling.  lat.,  VI,  13.  — Ovid.,  Fast.,  II,  v.  639,  — 
Festus,  v°  Termino). 

Quant  à la  limitation  ou  bornage,  opération  empruntée  auxÉtrus- 
ques,  elle  avait  pour  but  de  mesurer  les  terres  et  de  les  séparer  par 
des  bornes.  Elleimpliquail  pîâse  des  auspices  (Mygin,  de  Limit.  cons~ 
tit.)  et  était  accompagnée  de  sacrifices  (S.  August.,  de  Cioit.  Dei, 
XXI,  4).  A raison  de  ce  caraclère  religieux,  et  aussi  parce  qu’elle 
exigeait  quelques  connaissances  géométriques  et  une  initiation  par- 
ticulière aux  rites  compliqués  de  l’art  augurai,  elle  était  confiée  à 
des  personnages  spéciaux  appelés  ogrimensorcs  et  qui  dans  le  prin- 
cipeétaient  de  véritables  prêtres  (1).  Au  point  de  vue  religieux  cette 
solennité  fixait  le  domaine  du  dieu  Terme.  Au  point  de  vue  humain, 
elle  pi'évenait  les  usurpations  d’un  voisin  sur  son  voisin,  elle  four- 
nissait un  élément  de  solution  dans  les  nombreux  litiges  quesusci- 
taienlles  questions  délimites  chez  un  peuple  de  paysans  chicaneurs; 
enfin,  en  cas  d’aliénalion,  elle  renseignait  les  parties  sur  la  conte- 
nance. Car  Vogrimenso7'  dressait  de  chaque  terre  mesurée  un  plan 
{œs  ou  foi^7na)  dont  l’original  était  dépose  aux  archives  publiques 
et  faisait  foi  à l’égard  de  tous  (Sicul.  Flacc. , de  Condit.  agror.). 

Il  paraît  que  Numa  rendit  la  limitation  solennelle  absolument 
obligatoire  pour  tout  propriétaire  (Denys  dTIal.,  11,74).  D’où  il  faut 

les  confiscations  en  niasse  au  profit  des  soldats  ou  des  vétérans  n'étalent  fondées 
que  s LU’ un  prétexte  d'utilité  publique,  et  certainement  ces  confiscations  n’étaient 
pas  pratiquées  moyennant  indemnité. 

(1)  (i’étaient  probablement  les  memes  que  l’on  appelait  Augures  publici  (Festus, 
v°  Publici  Augures). 
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conclure,  puisque  c’est  ce  môme  prince  qui  créa  la  propriété  fon- 
cière individuelle,  qu’au  début  toute  terre  fut  un  aejer  limitatus  (I). 

Affectées  au  dieu  Terme,  les  limites  comptaient  évidemment 
parmi  res  saerœ ; et  le  fonds  lui-môme,  ayant  servi  de  théâtre  aux 
actes  religieux  que  nécessitait  la  limitation,  devenait  res  sancta 
(n°  -193).  Violer  les  limites  constituait  un  sacrilège.  Celui  qui  les  avait 
labourées,  déplacées  ou  autrement  profanées,  était  maudit  {sacei'), 
lui  et  ses  bœufs;  et  en  conséquence  tout  le  monde  pouvait  impuné- 
ment le  tuer.  Il  était  condamné  à la  stérilité  et  sa  race  à la  mort  : 
car  l’extinction  d’une  famille,  |,ellc  était  aux  yeux  des  anciens 
la  suprême  vengeance  des  dieux  (Festus,  v°  Termino.  — Yégoia, 
apud  Rei  ogr.  Script.'), 

Un  texte  du  jarisconsuUeFlorenlinus(L.16,/>eac/7.re>\d'om.  ,XLT,  1 
et  bien  plus  nettement  encore,  les  fi  agmcnts  mutilés  des  agrimen- 
sores  (2)  témoignent  que  la  limitation  solennelle  fut  longtemps 
pratiquée  par  TFlat,  et  voici  dans  quelles  circonstances.  C’était 
riiabitude  des  Romains,  quand  ils  avaient  conquis  un  territoire, 
d’en  abandonner  une  portion  considéi  ableaux  populations  vaincues 
et  de  retenir  l’autre  pour  eux-mômes.  La  première  portion  n’était 
l’objet  d’aucune  limitation  publique.  Quant  à la  seconde,  elle  rece- 
vait en  fuit  les  trois  destinations  suivantes  : certaines  terres  étaient 
vendues  au  prolit  du  Trésor  par  le  ministère  des  questeurs  (3)  et 
s’appelaient  ag7'i  quœsto^Hi ; d’auti'cs  étaient  concédées  à des  parti- 
culiers, souvent  à des  vétéi-ans,  soit  à titré  de  don  pur  et  simple, 
soit*sous  la  condition  de  certaines  charges,  et  on  les  appelait  agri 
assignati  ou  divisi  (4).  D'autres,  enfin,  restaient  dans  le  domaine 
public  (o).  Ce  sont  les  agri  quœstoidi  et  les  agri  assignati  qu’on  limi- 


(1)  Il  est  curieux  de  rapprocher  ici  un  passage  de  Virgile  {Georg,,,  I,  v.  125)  et 
un  fragment  d"un  personnage  inconnu  appelé  Végoia  et  qui  n’est  autre  peut-être 
que  la  sibxdle  étrus(|ue  Bigoé.  Ce  fragment  est  inséré  dans  le  recueil  des  Hei  agra- 
riœ  Sa  ipf.  Le  poète  et  la  sibylle  s’accordent  à considérer  la  limitation  comme 
aussi  ancienne  que  la  propriété,  et  ils  présentent  ces  deux  institutions  comme  une 
création  unirpie  et  indivisible  remontant  à Jupiter. 

(2)  Ces  ag)  imensore^  sont  aussi  appelés  rei  agrnriœ  sc>  iptores  ou  gromaiiei  vete- 
Cette  seconde  dénomination  vient  du  mot  groma^  qui  est  le  nom  du  principal 

instrument  dont  ils  se  servaient  vFestus,  v"  G/'oma).  Les  plus  connus  parmi  ces 
écrivains  sont  J ulius  Frontin,  Aggénus  ürbicus,  Ilygin  et  Siculus  Flaccus. 

(3)  Plus  tard  les  præf  cti  œrario  remplacèrent  les  questeurs  dans  cette  fonction 
(Aul.-Gell  , MH,  24  § 3 ')• 

(4)  De  telles  distributions  accompagnaient  presque  toujours  la  fondation  d’une 
colonie  (Appien,  de  Bell . civ.^  V,  12  à 15). 

(6)  Les  auteurs  classiques  nous  fournissent  des  exemples  de  terres  abandonnées 
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tait  solennellement  afin  de  déterminer  d’une  manière  auflientique 
et  invariable  les  droits  des  acheteurs  et  des  concessionnaires. 
Quant  aux  terres  restées  dans  le  domaine  public,  il  en  faut,  si  je 
ne  me  trompe,  distinguer  deux  classes  : les  unes  y sont  restées 
tout  entières,  telles  que  la  conquête  les  a données  au  peuple,  on 
ne  les  limite  pas.  D’autres,  appelées  subsecivi  agri  ou  subseciva,  ne 
sont  que  des  parcelles  qui  n’ont  pas  pu  être  comprises  dans  un 
mesurage  régulier  et  sont  par  conséquent  restées  en  dehors  des 
ventes  et  des  assignations  faites  par  le  peuple.  Gelles-lù,  sans  être 
limitées  directement,  participent  à la  limitation  des  agri  quœstorii 
ou  assignati  auxquels  elles  confinent  (I).  Lorsque  le  domaine  pu- 
blic cessa  de  s’alimenter  par  la  conquête,  l’État  n’eut  plus  guère 
l’occasion  de  pratiquer  la  limitation;  et  il  est  de  toute  évidence 
qu’une  fois  le  christianisme  devenu  religion  de  l’État,  cette  so- 
lennité ne  put  pas  conserver  ses  formes  et  ses  rites.  L’antique 
limitation  se  transforma  alors  en  une  simple  opération  d’arpen- 
tage, relevant  de  la  géométrie  seule  au  lieu  d’appartenir  avant 
tout  à la  religion.  D’autre  part,  et  bien  avant  le  triomphe  officiel^ 
du  christianisme,  l’abandon  graduel  des  idées  religieuses  avait 
fait  oublier  aux  particuliers  la  loi  de  Nurna.  Sans  doute,  ce  fut 
toujours  un  droit  pour  tout  propriétaire  rural  de  contraind re  son 
voisin  au  bornage,  et  ce  droit  était  garanti  jDar  une  action  spé- 
ciale, l’action  fmium  regundoi^um . Sans  doutp  aussi,  que  le  bornage 
se  fît  à l’amiable  ou  en  justice,  les  particuliers  ou  le  juge  conti- 
nuèrent de  recourir  au  ministère  des  agrimensores  8,  Fin.  reg., 
X,  1),  et  ceux-ci  observaient  alors  les  mômes  procédés  géométri- 
ques que  s’il  se  fût  agi  d’une  limitation  solennelle.  Mais  aucun  acte 
religieux  n’intervenait  plus,  et  le  plan  dressé  par  Y agrimensor  n’a- 
vait d’autorité  et  ne  faisait  foi  qu’entre  les  parties  (Siculus  Flaccus, 
de  Condit.  agror.)  (2). 

aux  vaincus  (Cic.,  2»  act.  Cont.  Verv.,  III,  6.  — Tit  -Liv.,  I,  15;  II,  41);  de  terres 
vendues  (Tit.-Liv. , XXVIII,  4G)  ; et  de  terres  concédées  avec  ou  sans  charge  de  re- 
devance (Tit.-Liv.,  XXXI,  13.  — Suétone,  Domit.,  9). 

(1)  Sur  les  diverses  dénominations  des  terres  conquises  il  faut  consulter  parti- 
culièrement Siculus  Flaccus  {de  Gond.  agr.').  C’est  à tort  que  des  auteurs  modernes 
ont  appliqué  l’expression  subsecivi  agri  îi  toutes  les  terres  demeurées  dans  le  do- 
maine public.  L’étymologie  du  mot  proteste  évidemment,  et  les  textes  des  auteurs 
classiques,  aussi  bien  que  ceux  des  ogrimensores,  sont  contraires  (Varron,  de  Re 
j'ust.,  I,  10.  — Suétone,  Domit.,  9). 

(2)  A l’époque  classique,  les  agrimensores,  dépouillés  de  leur  caractère  sacerdo- 
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La  limitation  solennelle  n’élait  qu’une  conséquence  du  culte 
voué  au  dieu  Terme.  Aussi,  à mesure  qu’elle  perdit  son  impor- 
tance, ce  culte  lui-même  s’en  alla.  Dès  la  fin  de  la  République,  la 
violation  des  limites  a cessé  d’être  un  sacrilège,  et  une  loi  de  Jules 
César  la  punit  seulement  de  peines  pécuniaires.  Sous  l’Empire  la 
peine  fut  aggravée  et  varia  selon  les  cas,  mais  sans  aller  jamais 
jusqu’à  la  mort,  si  ce  n’est  à l’égard  des  esclaves  (LL.  2 et  3,  De 
ierrn.  mot.^  XLVIl,  21.  — Paul,  V,  22  § 2).  Ainsi,  du  culte  vieilli 
de  Terminus,  l’idée  humaine  qu’il  enveloppait  d’une  forme  gros- 
sière, l’idée  de  l’inviolabilité  de  la  propriété,,  survécut  seule,  et 
dans  le  langage  des  jurisconsultes  classiques,  terminus  désigne  bien 
moins  une  divinité  que  la  borne  matérielle  qui  sépare  un  fonds 
d’un  antre  fonds. 

20îî  a.  Ces  développements  nous  fournissent  l’explication  natu- 
relle d’une  distinction  qui  apparaît  en  pleine  vigueur  à l’époque 
du  droit  classique,  et  qui  serait  d’un  arbitraire  inintelligible  si  on 
la  considérait  comme  une  création  réüéchie  du  législateur.  Je  fais 
allusion  à la  distinction  des  agri  limitati  et  des  agri  non  limitati  (1). 
Pour  la  comprendre,  il  faut  se  rappeler  d’abord  que  les  particu- 
liers fie  tardèrent  pas  à abandonner  la  pratique  de  la  limitation 
solennelle  dont  le  sens  religieux  leur  échappait.  Il  arriva  donc  sou- 
vent que,  par  l’effet  d’un  partage  de  succession  ou  d’une  aliéna- 
tion partielle,  un  fonds  unique  se  morcelât  en  plusieurs  fonds  dont 
aucun  évidemment  n’élait  limité  de  tous  les  côtés,  dont  plusieurs 
peut-être  ne  l’étaient  pas  du  tout.  Il  faut  savoir  aussi,  c’est  Siculus 
Flaccus  .qui  l’atteste  {de  Condit.  a^ror.),  que  de  bonne  heure,  dès 
l’époque  de  Domitien,  les  marques  de  la  limitation  primitive  dis- 
parurent, cela  sans  doute  non-seulement  par  le  défaut  d’entretien, 
parle  travail  lent  et  infailliblement  destructeur  des  siècles,  mais 
aussi  par  suite  des  aliénations  entre  voisins  et  par  la  fréquente 
réunion  de  plusieurs  fonds  aux  mains  d’un  même  propriétaire 

ta],  n’étaient  plus  que  des  géomètres  arpenteurs  formant  une  corporation.  Néan- 
moins, leur  considération  était  grande  encore  ; la  loi  leur  accordait  certains 
privilèges  (I^.  10  § T)e  vacat . et  excus.  rnun-^  L,  5),  et  leurs  services  étaient  de 

ceux  qu’on  ne  regardait  pas  comme  faisant  l’objet  d’un  véritable  louage  et  qu’on 
récompensait  par  des  honoraires  (^honor)  (L.  I pr.,  Si  mensor^  XI,  G}. 

(2)  Les  ngiH  7to7i  liniitali  s’appelaient  aussi  occupa torii  ou  encore  arci finales  et 
arcifudi.  Le  sens  de  ces  expressions  n’est  pas  absolument  certain  (Siculus  Fiaccus, 
de  Cond.  ngro7' . — Frontin,  De  agi\  quai.  — Aggénus  Urbicus,  de  Conlr.  agr . — 
Isidore  de  Séville,  Origin.^  XV,  L3).  Elles  me  paraissent  faire  allusion  aux  accrois- 
sements dont  ces  fonds  sont  susceptibles  (n®  205  irdfine). 
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(L.  11,  Fin.reg.,  X,  1.  — L.  2,  G. , Fin.  reg.,  III,  39)(1).  On  appelait 
donc  agri  hmitati,  les  terres  qui  avaient  été  à une  époque  quel- 
conque l'objet  d’une  limilalion  publique  et  solennelle,  et  dont  les 
limites  étaient  encore  reconnaissables;  agri  non  limitatif  celles  qui 
abandonnées  dès  la  conquête  aux  peuples  vaincus  n’avaient  jamais 
été  publiquement  limitées  ou  dont  les  limites  effacées  ne  pou- 
vaient être  rétablies  avec  certitude.  Et  il  importe  ici  de  bien  re- 
marquer qu’une  simple  limitation  privée  n’empôcbail  pas  le  fonds 
d’être  considéré  comme  ?îo?z  liniitatus.  Ainsi,  tandis  qu’à  l’origine 
les  deux  idées  de  propriété  immobilière  et  de  limitation  avaient 
été  inséparables,  toute  terre  tendit  bientôt  à devenir  un  ager  non 
hmitatus.  Et  les  interprètes  ont  pu  se  demander  s’il  y avait  encore 
à l’époque  de  Justinien  des  ogri  limitati.  La  vérité  me  par  aît  être 
que  le  nombre  de  ces  fonds  devenait  de  jour  en  jour  plus  res- 
treint, mais  qu’il  en  existait  encore  quelques-uns.  Sans  cela  com- 
ment comprendre  qu’il  en  soit  fait  mention  dans  quelques  textes 
du  Digeste  (L.  16,  De  acq.  rer.  r/om.,*XLI,  1 — L.  1 §§  6 et  7, 
, XLIII,  12)?  Et  d’ailleurs,  est-il  si  diflîcile  de  croire  'que 
le  souvenir  et  les  marques  de  la  limitation  solennelle  se  fussent 
conservés  pour  quelques  fonds,  sirrtout  pour  les  plus  récemment 
limités?  Quant  à l’intérêt  que  cette  distinction  présente  au  point 
de  vue  du  droit  privé,  il  ne  nous  appar  aît  guère  que  dans  l’hypo- 
thèse d’un  fonds  bordé  par  un  cours  d’eau  ; et  il  peut  se  résumer 
exactement  dans  la  proposition  suivante  : La  contenance  des  agri 
limitati  est  absolument  invariable,  tandis  que  les  ogri  non  limitati 
sont  susceptibles  de  s’accroître  par  les  dépôts  d’alluvion  que  forme 
le  cours  d’eau,  par  le  lit  qu’il  abandonne  et  par  les  îles  qui  naissent 
dans  son  sein  (n°  254). 

Ht.  DES  CUOSES  SUSCEPTIBLES  DE  PnOPRIÉTÊ  QLMBITATBE.  CONDI- 
TION DES  FONDS  PROVINCIAUX.  T)\3  juS  llalicUJn. 

20G.  Il  ressort  des  explications  données  (n°  194)  sur  la  distinc- 
tion des  choses  corporelles  et  des  choses  incorporelles,  que  les 
premières  sont  seules  susceptibles  de  propriété,  ou,  si  l’on  aime 
mieux,  le  droit  de  disposition  que  nous  pouvons  avoir  sur  les 
choses  corporelles  est  le  seul  droit  qu’on  appelle  propriété.  Cela 

(I)  Il  est  de  toute  évidence  que  Justinien  détoui’ne  ces  textes  de  leur  sens  vrai 
en  les  appliquant  à l’action  finiuin  regundorum. 
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pntaîti'a  de  la  dernière  évidence,  si  l’on  considère  qu’aux  yeux  des 
Romains  les  deux  idées  exprimées  par  les  mots  dorninium  et  rei 
vindicatw  sont  étroitement  connexes,  et,  pour  ainsi  dire,  insépara- 
bles ; (]ue  le  droit  de  propriété  emporte  toujours,  quand  cela  est 
nécessaire,  une  action  en  revendication  (L.  23  pr..  De  rei  vind.y 
Vî,  1),  et  que  l’application  de  cette  action  est  expressément  limitée 
aux  choses  corporelles  (§1,  De  act.,  Inst.,  IV,  G).  11  suit  de  lii  que 
ni  les  servitudes  réelles  ou  personnelles,  ni  les  hérédités,  ni  les 
créances  ne  son!  l’objet  d’un  droit  de  propriété  véritable.  Mais  il  ne 
faut  pas  se  méprendre  sur  la  iDortée  de  cette  proposition,  ni 
l’exagérer. 

Qtiant  aux  servitudes  réelles  ou  personnelles,  il  n’y  a là  qu’une 
pure  question  de  langage.  Tout  le  monde  reconnaît,  en  clfet, 
qu’elles  consistent  en  un  démembrement  de  certains  attributs  du 
dorninium  au  profit  d’un  autre  que  le  dominus.  Ayant  donc  môme 
nature  que  le  droit  de  propriété,  elles  s’acquièrent,  sinon  par  tous 
les  modes  de  translation  de  la  propriété,  du  moins  par  plusieurs 
de  ces  modes;  et  elles  sont  protégées  par  des  actions  tellement 
analogues  à la  rei  vindicatio  que  dans  un  sens  large  ces  actions 
sont  ellcs-mênies  appelées  vindicationes  (Gains,  IV,  § 5)(I). 

A l’égard  des  bérôdites,  elles  sont  res  nullius  tant  qu’elles  exis- 
tent, et  j’ai  déjà  dit  qu’elles  perdent  leur  existence  légale  par  l’acte 
meme  qui  investit  l’héritier,  par  l’adition.  Il  est  donc  bien  nmni- 
feste  qu’on  ne  saurait  les  regarder  comme  un  objet  de  propriété. 
Cela  est  encore  vrai  en  ce  double  sens  qu’elles  ne  reçoivent  pas 
l’appücaiion  des  modes  de  transférer  la  propriété  (2),  et  que  l’action 
donnée  à l’héritier  pour  l'aire  reconnaître  sa  qualité  n’est  pas  la  rei 
vindicatio,  encore  qu’on  l’appelle  quelquefois  vindicatio  generalis. 

Quant  aux  créances,  enfin,  si  l’on  considère  seulement  que  le 
créancier  est  bien  investi  d’un  droit  propre  et  exclusif,  on  peut 
être  leulé  de  le  qualifier  propriétaire  de  la  créance.  Mais  à ce  point 
de  vue,  on  ver  rait  tout  aussi  bien  dans  un  droit  quelconque  un  droit 
de  propriété.  Ce  qui  est  certain,  ce  qui  a frappé  les  Romains,  c’est 
que  le  droit  de  créance,  par  cela  même  qu’il  a jDour  sujet  passif 

(1)  Le  droit  h une  servitude  est  tellement  identique  dans  sa  nature  au  donii^ 
nium  que  Ton  trouve  des  textes  parlant  du  domiuium  xc^insf > uctas  (L.  3,  Si  usus/\ 
petaty  VII,  G;,  et  que  dans  un  sens  très-général  le  mot  dominus  comprend  rusii- 
fruitier  (L.  s pr..  De  reh.  auct.  jud.^  XLII,  5). 

(2)  Pourtant  certaines  hérédités  sont  cessibles  in  jure  (n^  473). 
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une  personne  et  non  pas  une  chose,  diffère  essentiellement  du  droit 
de  propriété.  Consislant  en  une  certaine  relation  entre  deux  ou 
plusieurs  personnes  déterminées,  il  ne  saurait  changer  de  titulaire 
sans  cesser  d’être.  Aussi  les  Romains  admirent-ils  d’abord  qu’une 
créance  ne  peut  pas  être  aliénée;  et  le  jour  où  ils  réagirent  contre 
cette  idée  un  peu  subtile,  ils  se  gardèrent  bien  d’appliquer  aux 
créances  les  modes  de  translation  de  la  propriété  ; et  à aucune 
époque  elles  ne  furent  garanties  par  des  actions  semblables  à la 
7'ei  vindicaiio.  C’est  en  ce  double  sens  qu’il  est  exact  de  dire  que 
les  créances  ne  sont  pas  un  objet  de  propriété. 

207.  Mais  les chosescorporelles  elles-mêmes,  je  ne  parle  que  de 
celles  qui  sont  com?r/,ercfo,  sont-elles  toutes  également  susceptibles 
de  dominium?  L’affirmative  ne  fit  jamais  aucun  doute  pour  les 
meubles.  Quant  aux  immeubles,  le  droit  classique  distingue  entre 
ritalie  et  les  provinces.  Les  fonds  italiques  comportent  un  véritable 
dominiumsoxi  au  profit  de  l’État,  soit  au  profit  des  particuliers;  les 
fonds  provinciaux,  au  contraire,  appartiennent  lojis  à l’État,  et 
nul  particulier,  ni  citoyen  ni  pérégrin,  ne  peut  d’aucune  manière 
en  acquérir  la  propriété  quiritaire.  Cependant  il  est  certain  que  la 
plupart  de  ces  fonds  sont  appropriés  à des  particuliers  dont  on  ca- 
ractérise le  droit  en  disant  qu’à  défaut  de  dominium  ils  ont  la  pos- 
session et  la  jouissance  (1).  Il  est  également  certain  que  ce  droit 
est,  tout  aussi  bien  que  le  dominium  des  fonds  Italiques,  cessible 
entre-vifs  et  transmissible  par  décès  (Gains,  II,  §§  7,  21  et  46.  — 
Théoph.,  sur  le  § 40,  Dedivis.  rcr.).  Nous  voilà  donc  en  présence 
de  deux  propositions  qui  semblent  s’exclure  l’une  l’autre  : tous  les 
fonds  provinciaux  sont  dans  le  domaine  de  l’État,  et  pourtant  ces 
fonds  peuvent  figurer  et  figurent  presque  tous  dans  le  patrimoine 
des  particuliers.  En  remontant  à l’origine  de  notre  distinction,  on 
verra  bien  vite  que  sous  cette  apparence  de  contradiction  se  cache 
une  véritable  division  des  attributs  de  la  propriété  entre  l’État  et 
les  particuliers,  ou,  si  l’on  aime  mieux,  que  la  propriété  privée 
n’est  pas  organisée,  à l’égard  des  immeubles  provinciaux,  comme  à 
l’égard  des  immeubles  Italiques,  mais  qu’elle  n’en  existe  pas  moins. 

Or  on  sait  que  tout  le  territoire  romain,  depuis  le  sol  de  Rom^e 
jusqu’aux  terres  limitrophes  des  nations  barbares,  se  forma  par  la 
conquête.  On  a vu  d’autre  part  que  toute  conquête  territoriale 

(1)  Gaius  (II,  § 7)  emploie  ici  le  mot  ususfructus , mais  dans  un  sens  qui  n’a  rien  ^ 
de  technique. 
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appartenait  5 l’État,  mais  que  des  le  règne  de  Numa  l’État  se  des- 
saisit en  faveur  des  particuliers.  Ce  dessaisissement  fut  entier.  En 
conséquence,  Vager  Romanus  et  Vager  publicus^  jusque-là  confon- 
dus, commencèrent  à être  distincts  : les  conquêtes  postérieures 
entrèrent  dans  Voger  puhlicus ; mais,  au  lieu  de  s’ajouter  h Vager 
Romanus^  seul  susceptible  d’un  véritable  dominiian  privé,  elles 
formèrent  un  ager  peregrinus  {y de  Ling.  lat.^  V,  33)  qui  resta 
la  propriété  du  peuple.  Qu’cst-ce  à dire?  Sans  doute,  comme  on 
l’a  déjà  vu  (n°  2Ü4),  la  pluj)art  des  terres  conquises  furent  soit 
abandonnées  aux  vaincus,  soit  vendues  ou  concédées  à des  ci- 
toyens. Mais  l’État  retenait  toujours  un  droit  supérieur;  il  gardait 
du  dominium,  sinon  la  pleine  réalité,  au  moins  le  titre  et  certaines 
prérogatives.  Cependant  un  progrès  fut  accompli  : la  guerre  so- 
ciale, qui  avait  valu  à tous  les  Italiens  la  concession  du  droit  de 
cité,  entraîna  probablement  aussi  l'assimilation  du  territoire  Ita- 
lique à Vager  Romanus  (1).  Tel  est  du  moins  l’état  de  choses  que 
nous  trouvons  établi  au  début  de  l’Empire.  Il  est  certain  qu’à  cette 
époque  toutes  les  terres  Italiques  comportent  le  dominium  privé. 
Mais  à l’égard  des  provinces,  jamais  Home  ne  consentit  à ce  plein 
abandon  du  droit  qu’elle  tenait  de  la  conquête.  Toutes,  sous  la 
Républiqtie,  avaient  appartenu  au  peuple  : sous  l’Empire  les  unes 
continuèrent  de  lui  appartenir,  et  les  fonds  qu’elles  comprenaient 
praidia  stipendiaria  ; les  autres  furent  rangées  dans  le 
domaine  de  César,  et  les  fonds  qvii  y étaient  situés  s’appelèrent 
prœdia  Uùhiita7da  (Gains,  II,  § 21).  Mais  ce  classement,  œuvre  d’Au- 
guste (Suet.,  Oct.  47),  resta  indifférent  quant  au  droit  j)rivé  : 

il  dépouillait  le  peuple  sans  rien  donner  ni  ôter  aux  possesseurs 
des  fonds  provinciaux  (2).  Ces  fonds  conservèrent  leur  condition 

(1)  On  a conjecturé  que  déjà  le  territoire  des  peuples  qui  avaient  obtenu  le  yu.v 
/.(TZifzV  jouissait  OlXvl  commeremm^  c’est-à-dire  était  assimilé  à IV/^cr  liomanus, 

(2)  Au  point  de  vue  administratif,  la  distinction  des  provinces  du  peuple  et  de 
César  présente  un  double  intérêt  : l*’  le  gouvernement  des  provinces  du  peuple 
était  coniié  à des  proconsuls  nommés  par  le  sénat,  celui  des  provinces  de  César  à 
des  legati  Cœsaris  désignés  par  le  prince.  Les  proconsuls  et  les  legati  Cœsaris^ 
tous  compris  sous  le  nom  générique  de  py^œsides ^ dirigeaient  toutes  les  branches 
de  l’administration,  excepté  les  finances  confiées  dans  les  provinces  du  peuple  à 
des  quœs tores ^ dans  celles  de  César  à des  procuratores  Cœsa?'is.  Ce  dernier  détail 
explique  pourej^uoi  Tédit  des  questeurs  était  inconnu  dans  les  provinces  de  l’empe- 
reur (Gains,  I,  ^ G)  ; il  y était  remplacé  par  des  mandata  principis  ; 2^  l’impôt  fon- 
cier ne  portait  pas  le  meme  nom  et  n’avait  pas  la  meme  destination  dans  les  deux 
classes  de  provinces.  Dans  celles  du  peuple  il  s’appelait  stipendiiim^  dans  celles 
de  César,  trlbutuni  ; et  de  là  les  expressions  prœdia  siipendiarla^  prœdia  tributa- 
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même  après  la  généralisation  du  droit  de  cité  par  l’empereur  Ca- 
racalla  (n°  51). 

208.  Maintenant,  veut-on  savoir  pourquoi  l’État  se  réserva  si  long- 
temps le  dominium  du  sol  Italique,  et  toujours  celui  des  provinces? 
J’en  vois  deux  motifs,  et  ces  motifs  résument  aussi  tous  les  avan- 
tages que  le  peuple  ou  César  pouvaient  retirer  de  leur  droit  sur  le 
sol  provincial  : 1°  le  premier  et  le  principal  tient  à une  conception 
fausse  de  la  nature  de  l’impôt.  Au  lieu  de  le  considérer  comme  un 
salaire  légitime  des  services  que  l’État  s’engage  à nous  rendre,  les 
Romains  y voient  la  conséijuence  et  le  signe  permanent  d’un  droit 
supérieur.  Notamment  l’impôt  foncier  leur  apparaît  comme  un 
prélèvement  que  le  propriétaire  exerce  sur  une  jouissance  dont  il 
a bien  voulu  se  dessaisir.  Ce  point  de  vue  admis,  on  s’explique  sans 
peine  pourquoi  l’impôt  foncier  pesait  sur  les  immeubles  provin- 
ciaux, non  sur  les  immeubles  Italiques  (I).  En  Italie,  cet  impôt  eût 
manqué  de  base  logique,  il  n’eût  été  qu’une  spoliation  : dans  les 
provinces,  au  contraire,  il  était  l’affirmation  et  l’exercice  du  droit 
de  l’État.  Aussi  lisons-nous  dans  Vagrimensor  Aggénus  Urbicus  (c/e 
Conirov.  cc^ror.) 'que  l’obligation  de  payer  l’impôt  foncier  fut  im- 
posée à tous  les  possesseurs  de  fonds  provinciaux  comme  une  con- 
dition de  leur  jouissance  (2),  ce  qui  prouve  bien  qu’en  retenant  le 

) 

ria.  Le  stipendium  alimentait  le  trésor  du  peuple  ou  œi^ariiaiz  ; le  tributii77i  était 
versé  dans  le  trésor  du  prince  ou  fiscus.  — La  distinctioi\  des  deux  classes  de  pro- 
vinces alla  s’atténuant  et  s’effaçant,  h mesure  que  le  despotisme  impérial  con- 
sommait son  œuvre  d’absorption . On  peut  dire  que  dès  le  troisième  siècle  le 
prince  nommait,  directement  ou  indirectement,  tous  les  magistrats,  et  qu’il  puisait 
dans  Veerarium  avec  autant  d’aisance  que  dans  le  fisc.  Aussi  le  mot  œrariu77i  finit- 
il  par  devenir  synonyme  de  fiscus ^ et  les  derniers  empereurs  disent  nostnim  œra- 
rium  (L.  5,  G.,  De  bon.  vac,^  X,  10.  — INov.  18,  cap.  5.  — Nov.  80^  cap.  12).  Cepen- 
dant, jusque  dans  le  Bas-Empire  et  môme  sous  Justinien,  quelque  chose  resta  de 
l’ancienne  distinction,  en  ce  sens  que  l’administration  financière  était  centralisée 
entre  les  mains  de  deux  ministt'es  appelés^  l’un  cornes  sacrariœz  lrn^gitio72U7n^ 
l’autre  coines  7^emcr7z  py^^ivatarum^  le  premier  administrant  particulièrement  les  re- 
venus de  l’ancien  co^canuni^  le  second  les  revenus  de  l’ancien  fiscus. 

(1)  Bien  avant  son  assimilation  h Vage?^  Ro?7ia7ius,  immédiatement  après  la  con- 
quête de  la  Macédoine^  le  sol  Italique  avait  été  affranchi  de  l’impôt  foncier.  Rome 
se  trouvait  assez  riche  des  dépouilles  des  vaincus  (Gicér.,  de  Offic.^  \\y  22.  — Pline 
l’Ancien,  Hist-  7iat . , XXXIl,  17.  — Plutarq.,  Paul  E712H  , 38).  Mais  cette  immunité, 
qui  sans  doute  avait  toujours  appartenu  à Vager  Romanus ^ ne  fut  qu’une  faveur 
pour  les  terres  Italiques  jusqu’au  jour  où  elles  prirent  la  condition  du  sol  romain. 
Dès  lors  elle  devint  un  droit  (Aggen.  Urb.,  de  Cont)'ov.  ag7^07'.). 

(2)  Cet  impôt  se  payait  soit  en  nature,  et  il  était  alors  du  cinquième  ou  du  sep- 
tième du  produit,  soit  en  argent,  et  alors  la  somme  était  fixée  d’après  la  valeur 
estimative  du  fonds  (Théoph,,  sur  le  § 40  De  divis . rer. — Hygin.,c^e  Limita  co7istitP). 
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dominhun  de  ces  fonds,  rÉtat  prétendait  y légitimer  la  perception 
des  tributs  ; mais  du  même  coup  il  en  légitimait  aussi  l’exagcra- 
tion;  2°  l’État,  demeurant  investi  du  domviium,  était  à l’aise  pour 
pratiquer  des  confiscations  même  sans  motif.  Ces  confiscations 
pouvaient  paraître  odieuses,  surtout  lorsque  la  concession  primi- 
tive n’avait  pas  été  gratuite;  mais  elles  n’avaient  pas,  dans  la 
stricte  rigueur  du  droit,  le  caractère  absolument  illégal  de  celles 
qui  étaient  pratiquées  en  Italie.  Deux  textes  permettent  de  croire 
que  ce  droit  ne  resta  pas  à l’état  de  théorie  morte,  et  que  les  em- 
pereurs qui  en  usaient  ne  se  croyaient  pas  obligés  d’indemniser  la 
personne  dépossédée;  s’ils  le  faisaient,  c’était  à litre  de  pure  fa- 
veur et  par  des  considérations  toute  personnelles,  non  pour  donner 
satisfaction  à un  droit  (L.  15  § \ ^ De  rei  vind.y  VI,  1. — L.  Il,  De 
evict.,  XXI,  2)  (1). 

A ce  double  point  de  vue,  l’infériorité  des  fonds  provinciaux  est 
manifeste  : la  propriété  en  est  moins  pleine  et  moins  solide  que 
celle  des  fonds  Italiques.  Mais  à tous  autres  égards  leur  condition 

est  plutôt  différente  qu’inférieure  (2),  et  les  différences  essentielles 

# 

(1)  C’est  par  la  meme  idée  d’an  droit  de  propriété  retenu  au  profit  du  peuple 
qu’il  faut  expliquer  ces  nombreuses  lois  agraires  qui  agitèrent  si  souvent  et  si 
violemment  la  république  romaine.  Ofi  appelait  ainsi  des  lois  qui  se  proposaient 
de  remanier  la  distribution  de  Vager  publient.  Par  des  achats  à vil  prix,  souvent 
par  la  force,  l’aristocratie  avait  réussi  à dépouiller  les  plébéiens  de  la  portion  des 
terres  publiques  que  l’État  leur  avait  concédée  ou  permis  d’occupe,r.  Il  s’agissait 
de  faire  restituer  ces  usurpations  aux  pauvres.  Cette  prétention,  quoiqu’elle  frois- 
sât des  intérêts  qu’un  long  usage  recouvrait  d’une  apparence  de  légitimité,  n’avait 
évidemment  rien  d’illogique  et  rien  d’inique.  La  plus  connue  dos  lois  agraires  est 
la  loi  Licinia  qui,  vers  la  fin  du  quatrième  siècle  de  Rome,  statua  que  nul  ne 
pourrait  posséder  plus  de  arpents  de  terres  appartenant  à Voger  puhlicus\  Les 
riches  trouvèrent  le  moyen  de  l’éluder,  et  l’on  connaît  les  nobles  et  infj-uctueuses 
tentatives  des  Gracques  pour  la  remettre  en  vigueur  (App.,  de  Bell  civ.j  I,  7 et  8. 
— Plutarq.,  Tib.  Grac.^  8).  De  nouvelles  lois  agraires  furent  encore  proposées  au 
temps  de  Cicéron;  le  grand  orateur  les  combattit  dans  deux  discours  dont  l’un 
nous  est  parvenu  entier  et  l’autre  mutilé  (Cont.  RulL,  de  Leg.  agrar.).  Ce  qu’il 
faut  bien  comprendre,  car  ce  point  a été  longtemps  méconnu  par  les  hislôriens, 
c’est  que  jamais  les  lois  agraires  n’eurent  pour  but  ni  de  dépouiller  de  véri- 
tables propriétaires  ni  de  mettre  une  limite  à l’écendue  des  propriétés  foncières. 
Sous  l’Empire  il  n’y  eut  plus  de  lois  agraires  proprement  dites  ; et  l’expression  lex 
agraria  que  l’on  trouve  encore  au  Digeste  n’y  désigne  plus  (jue  des  lois  relatives 
au  bornage  ou  à la  police  rurale  (L.  3 pr.  et  § 1 , De  terin.  7not.^  XLVII,  21). 

(2)  Il  est  morne  remarquable  qu’à  certains  points  de  vue  le  droit  de  disposition 
est  plus  étendu  à l’égard  des  fonds  provinciaux  qu’à  l’égard  des  fonds  Italiques. 
Ainsi  la  loi  Julia,  qui  défendait  au  mari  d’aliéner  le  fonds  dotal  sans  le  consentement 
de  sa  femme,  ne  fut  pas  appliquée  dans  les  provinces  (pr.,  Qa/b.  cdæn.  lie  , Inst., 
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sont  les  suivantes  : les  modes  d’acquérir  la  propriété /«r<?  civili 

ne  s’appliquent  pas  aux  fonds  provinciaux;  mais  ces  fonds  s’ac- 
quiôrent  soit  par  les  modes  du  jus  gentium,  soit  par  des  modes 
prétoriens;  2°  le  droit  du  possesseur  n'est  pas  garanti  par  la  ret 
vindicatio  du  droit  civil;  mais  il  est  garanti  par  une  action  réelle 
utile  dont  la  formule  seule  diffère  et  dont  les  réstdtats  sont  iden- 
tiques (l);  3°  ces  fonds  ne  comportent  pas  de  servitudesywre  cioUi; 
mais  le  droit  prétorien  en  admet  qui  s’établissent  d’une  autre  ma- 
nière et  produisent  les  mômes  effets  (n°*  271  et  277);  4<>  un  terrain 
situé  en  province  ne  devient  pas  religieux  par  rinhumation  d’un 
mort,  mais  dans  la  pratique  on  le  tient  pour  religieux  (Gaius, 

n,  § -i). 

En  résumé  donc,  et  si  nous  ne  sortons  pas  des  rapports  de  pur 
droit  privé,  la  différence  entre  les  deux  espèces  d’immeubles  existe 
à la  surlace  des  choses  plutôt  qu’au  fond.  : c’est  seulement  dans  la 
forme  et  dans  la  procédure  qu’elle  se  manifeste.  Aussi  parlerait-on 
un  langage  inexact,  tout  au  moins  équivoque  et  dangereux,  si  l’on 
disait  purement  et  simplement  que  les  fonds  provinciaux  ne  sont 
pas  susceptibles  de  propriété  privée  (2),  Mais  cette  propriété  ne  de- 
vant pas  être  confondue  avec  le  doyninium,  c’est  sans  doute  pour  la 
désigner  spécialement  c]u’on  créa  le  mol  proprietas , d’où  l’on  fit 
aussi  proprietarius , deux  mots  qui  expriment  avec  énergie  le  carac- 

II,  8}.  Sans  doute  cette  jurisprudence  protégeait  mal  la  femme;  mais  le  droit  de 
propriété  du  mari  en  restait  plus  plein.  Ainsi  encore,  nous  lisons  dans  Gains 
§ 7)  que  raflTectation  non  autorisée  par  le  peuple  d’un  terrain  provincial  aux  dieux 
d’en  haut  ne  le  rend  pas  sacrée  mais  qu’en  pratique  on  le  tient  pour  sacré.  En 
Italie,  une  pareille  atîectation  serait  certainement  nulle,  quoique  faite  du  consen- 
tement du  propriétaire  et  avec  toutes  les  formes  requises.  Cette  différence  s’expli- 
que peut-être  par  la  considération  suivante  : les  provinces  avaient  beaucoup  de  di- 
vinités dont  le  culte  n’entrait  pas  dans  la  religion  officielle  de  Rome.  Or  autoriser 
la  consécration  d’un  terrain  à ces  dieux,  c’eût  été  les  reconnaître,  et  on  ne  le  vou- 
lait pas.  La  proscrire,  c’eût  été  froisser  sans  nécessité  les  populations  provinciales. 
On  se  tirait  d’affaire  en  admettant  que  la  consécration  serait  nulle  en  droit  pur  et 
valable  en  fait. 

(1)  C’est  à cette  action  que  Justinien  fait  allusion  au  Code  (L.  8 pr..  De 

trig.  annor.^  Vif,  39  . Et  Aggénus  ürbicus  qui,  n’étant  pas  jurisconsulte,  ne  voit 
que  le  résultat  pratique,  dit  formellement  {de  Controv.  agror,)  que  les  particuliers 
revendiquent  entre  eux  les  fonds  provinciaux.  Ces  mots  entre  eicx  {inter^  se)  justi- 
fient tout  à fait  ce  que  j’ai  dit  plus  haut  sur  le  droit  de  confiscation  (n‘*  Il 

n’y  a pas  de  revendication  contre  l’État. 

(2)  L’équivoque  tient  à ce  que  notre  mot  propriété  ne  rend  pas  pleinement  le 
Toot  do  minium  et  ne  peut  pas  le  rendre,  la  propriété  n’ayant  pas  reçu  chez  nous 
^organisation  un  peu  artificielle  du  domaine  quiritaire. 
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1ère  exclusif  que  celle  propt-iélé  yu’ésenle  au  même  degré  que  le 
doininîum.  Pareillement,  et  afin  d'indiquer  que  la  propriété  de  ces 
fonds,  n’élant  pas  consacrée  par  l’ancienne  législation,  était  plutôt 
un  fait  qu’un  droit,  on  prit  l’habitude  de  les  appeler  possessiones 
et  non  pas  agri  (L.  llo.  De  verb.  signif.,  L,  16.  — Festus,  y ° 'Pos- 
sessiones. — Isid.  de  Séville,  EtgmoL,  XV,  13). 

Ü09.  Telleétait  la  condition  générale  du  sol  provincial.  Toutefois, 
les  empereurs  accordèrent  à certaines  cités,  sous  le  nom  jus  Ita- 
licum,  un  privilège  en  vertu  duquel  leur  territoire  était  réputé  situé 
en  Italie,  par  conséquent  jouissait  de  toutes  les  prérogatives  atta- 
chées au  sol  Italique  (1).  Dépareillés  concessions,  leur  nom  môme 
l’indique,  ne  furent  imaginées  qu’après  la  pleine  assimilation  de  IT- 
talie  à Voger  Rornanus  ; ei  de  fait,  Pline  le  Naturaliste  (III,  cap.  3 §4; 
cap.  21  §25)  est  le  plus  ancien  auteur  qui  en  fasse  mention.  Mais 
elles  paraissent  remonter  à Augviste  (L.  1 § I,  De  censib.,  L,  15). 
Le  sol  investi  du  Jus  Italicum  était  exempt  de  l’impôt  foncier  (L.  8 
§ 7,  De  censib .')  (2),  et  susceptible  d’un  véritable  dominium  avec 
toutes  scs  conséquences. 

Au  surplus,  il  était  dans  la  marche  logique  des  choses  que  la  dif- 
férence tout  h fait  artificielle  des  fonds  provinciaux  et  des  fonds  ita- 
liques s’effaçât  peu  à peu.  Et  d’abord,  en  ce  qui  concerne  l’impôt 
foncier,  les  besoins  toujours  croissants  du  fisc  exigeaient  qu’il  fût 
étendu  à l’Italie.  Cette  extension,  devenue  plus  nécessaire  encore 
après  le  partage  de  l’empire  sous  Dioclétien,  car  l’empire  d’Occi- 
dent  n’eût  pu  se  suffire  avec  les  ressources  de  ses  provinces,  fut  en 
effet  décrétée,  soit  par  Dioclétien  lui-même  (Joan.Lydus,  de  Magist, 
Rom.,  1),  soit  plutôt  par  son  collègue  Maximien  (Aurel.  Victor, 

(1)  Longtemps  on  a cru  sur  la  foi  d’un  texte  altéré  du  scoliaste  Asconius  Pédia- 
nus  (édition  de  Lyon,  1551,  pages  12i  et  170',  que  le  jus  Italicum  avait  trait  à la 
condition  des  personnes  et  formait  un  degré  entre  le /us  Laiii  et  peregy^initas. 
Mais  il  est  aujourd’hui  bien  démontré  que  le/^^N  Italicum  présentait  avant  tout  un 
caractère  réel,  quoique  légèrement  mélangé  de  personnalité  (page  4 06,  note  1%  Il 
ne  paraît  môme  j^as  que  ce  privilège  fût  accordé  individuellement  à tel  fonds  en 
considération  du  propriétaire.  Les  textes  nous  le  montrent  toujours  appartenant  à 
des  cités  entières  (LL,  1,  0 à 8,  T)e  cens..,  L,  15). 

(2)  Le  même  texte  démontre  que  le  jus  Italicum  emportait  aussi  exemption  de 
la  capitalio  ou  impôt  personnel.  Et  cela  est  tout  à fait  logique,  si  l’on  admet  avec 
quel<iues  interprètes  que  la  capilatio  avait  pour  unique  fonction  de  remplacer  le 
trnbutuni  ou  le  stipendium et  qu’en  conséquence  elle  tombait  seulement  sur  les 
personnes  C[ui  n’avaient  pas  d’immeubles.  Mais  cette  opinion  ne  s’appuie  que  sur 
un  texte  obscur  et  susceptible  d’une  autre  inteiqorétation  (L.  14,  G.  Th.,  De  annon. 
et  trib.^  XI,  1.  — L.  4,  G.^  De  agric..,  XI,  47). 
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de  Cœsar.^  39).  Quantau  droit  de  confiscation,  on  a déjà  vu  que  les 
empereurs  le  pratiquaient  sans  plus  de  gône  en  Italie  que  dans  les 
provinces;  mais,  odieux  partout,  il  devait  partout  disparaître.  Enfin, 
au  point  de  vue  du  droit  privé,  l’assimilation  résulta  progressi- 
vement de  l’abandon  des  formes  vieillies  du  droit  civil,  de  la  pré- 
dominance tous  les  jours  plus  accusée  du  droit  prétorien,  et  de  la 
nécessité  mieux  sentie  d’établir  les  mômes  règles  partout  ou  exis- 
taient les  mômes  besoins  (I).  Aussi  dès  l’époque  de  Dioclétien 
voyons-nous  parfois  les  mois  dotniniuin  et  dorninus  employés  sans 
scrupule  alors  même  qu’il  s’agit  d’un  sol  provincial  {Fr.  §§  315 

et  316),  et  il  n’y  a rien  d’exagéré  à soutenir  qu’au  commencement 
du  règne  de  Justinien  la  distinction  n’existait  plus  que  dans  les  an- 
ciens livres  (2).  Ce  prince  put  donc  la  supprimer  sans  accomplir  une 
révolution  juridique  (§  40,  Dedivis.  rer.  — L.unic.,  C.,  De  nud.  jur. 
Quirit . y YII,  23).  Cette  suppression  restreignit  la  portée  jus  Ita- 
licum  désormais  inutile  pour  conférer  à un  territoire  provincial 
l’aptitude  au  dominium  (3).  Et  ainsi  se  trouvèrent  consommées 
quant  aux  choses,  comme  elles  l’étaient  déjà  quant  aux  person- 
nes, la  fusion  et  l’unité  qu’il  était  dans  la  destinée  romaine  de  réa- 
liser. 

DES  PERSONNES  CAPABLES  d’ÊTRE  PR0PRIÉTAIUES.(4). 

210.  Êti’e  sui  juris,  c’est-à-dire  capable  d’avoir  un  patrimoine, 
telle  est  la  condition  essentielle  de  l’aptitude  au  droit  de  propriété. 

(1)  Il  est  foi't  probable  que  le  jus  Itntirum  comportait  aussi  les  privilèges  per- 
sonnels attacliés  d’ordinaire  à la  qualité  d’habitant  de  l’Italie,  par  exemple  l’appli- 
cation de  la  loi  Furia  De  s/jOhsu  (Gains,  111,  §§  122  et  123)  et  une  plus  grande  fa- 
cilité à acquérir  \e  jus  libero)  uni  ^pr..  De  ex<-us.  iut  , Inst.,  I,  25).  Cette  conjecture 
s’appuie  avec  vraisemblance  sur  la  loi  s § 3,  De  cens.,  et  sur  VinscripHo  de  la  loi  7 
au  môme  titre.  Dans  une  opinion  fort  douteuse  on  admet  de  plus  que  toutes  les 
cités  investies  du_/w5  Italicum  jouissaient  nécessairement  d’une  organisation  mu- 
nicipale indépendante.  On  se  fonde  sur  ce  que  les  monnaies  de  plusieurs  de  ces 
cités  portent  l’image  du  dieu  Silène  debout  et  la  main  levée.  Or  c’était  là,  selon 
Servius/Jtf  Æneid.,  III,  20;  IV,  58;,  l’emblème  de  l'indépendance. 

(2)  Déjà  Nératius  (L.  13,  De  acq.  rer.  cljm.)  employait  les  mots  dominium  et 
'propri etas  comme  synonymes. 

(3  Quant  aux  autres  effets  du  jus  Italicum,  ils  se  maintinrent';  et  comme  le 
principal  consiste  dans  l’exemption  des  impôts  foncier  et  personnel,  on  s'explique 
sans  difficulté  pourquoi  c’est  seulement  au  titre  De  censibus  que  Justinien  men- 
tionne ce  droit.  Au  surplus,  la  d.'momination  de  jus  Italicum  avait  cessé  d’être 
exacte  depuis  que  l’Italie  elle-même  était  soumise  à ces  impôts. 

(4)  Tout  ce  qui  va  être  dit  ici  de  la  propriété  s’applique  également  aux  autres 
droits  réels  civils. 
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Ce  n’est  donc  pas  seulement  le  domaine  quiritaire  qui  est  inacces- 
sible aux  personnes  O liem J u7'is,  c’est  aussi  la  propriété  honilaireet 
la  propriété  spéciale  que  comportent  les  fonds  provinciaux.  Ou  sait 
déjà  qu’à  l’égard  des  esclaves,  excepté  les  sa  vi  pufjlici,  ce  principe 
se  maintint  toujours  (n°®  39  et  41);  car  la  raison  n’admet  pas  qu’une 
personne  réputée  chose  ait  des  biens.  Quant  aux  personnes  in  n\anu 
ouinmancipio,  l’application  du  principe  cessa  forcément  par  ladis- 
parition  de  la  manus  et  du  mancipium.  Knfin,  en  cc  qui  regarde  les 
fils  de  famille,  j’ai  déjà  annoncé  (n“  77)  et  je  montrerai  bientôt 
(n'’»  297  et  298)  que  dans  le  dernier  état  de  la  législation  l’aptitude 
a\i  droit  de  propriété  leur  est  reconnue,  un  peu  moins  pleine  tou- 
tefois qu’aux  pères  de  famille. 

A.  Mais  le  droit  de  propriété  implique-t-il  la  qualité  de  citoyen  ro- 
main? A coup  sûr,  si  l’on  remonte  à l’époque  reculée  où  étranger 
signifiait  ennemi  (n°  49),  il  est  hors  de  doute  que  Rome  ne  pouvait 
reconnaître  aucun  droit  de  propriété  véritable  à des  personnes 
qu’elle  se  croyait  permis  de  dépouiller  sans  motif  et  en  toutes  cir- 
constances. La  rigueur  de  cette  législation  primitive  ne  fléchit  ja- 
mais à l’égard  des  populations  barbares.  Mais  un  intérêt  politique 
de  premier  ordre  s’opposait  à ce  qu’on  l’appliquât  aux  personnes 
qui  vivaient  sous  la  domination  romaine  sans  jouir  du/ws  civitatis. 
Pour  préciser,  je  me  placerai  à l’époque  classique,  et  je  distinguerai 
entre  les  pérégrins  et  les  Latins. 

A.  Quant  aux  pérégrins,  je  ne  sache  pas  qu’aucun  texte  déclare 
ou  môme  permette  de  soupçonner  qu’ils  aient  jamais  été,  à raison  de 
leur  seule  nationalité,  incapables  de  devenir  propriétaires.  Mais  in- 
directement l’incapacité  les  frappe  quant  aux  choses  dont  l’acquisi- 
tion exige  le  commerciurn,  ou  dont  la  propriété,  ce  qui  revient  au 
même,  ne  s’acquiert  que  par  des  modes  civils.  Ces  choses  sont 
seulement  les  res  inanetpi.  Et  encore  est-il  probable  (page  435, 
note  3),  que  les  meubles  de  cette  catégorie  dépouillent  à l’égard 
des  pérégrins  leur  caractère  de  i^es  mancipi^  ce  qui  signifie  que  les 
modes  du  droit  des  gens  leur  suffisent  pour  en  acquérir  et  en 
transférer  la  propriété  romaine.  En  décidant  ainsi,  on  ne  faisait  que 
s’incliner  devant  les  exigences  absolues  du  commerce.  De  sorte 
qu’en  dernière  analj’se  les  seules  choses  dont  le  dominium  soit  inac- 
cessible aux  pérégrins,  ce  sont  les  immeubles  italiques.  Car  l’ap- 
titude à posséder  les  fonds  provinciaux  leur  appartient  aussi  bien 
qu’aux  Romaiias. 
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Quant  aux  Latins,  puisqu’ils  jouissent  du  commercium  (n°®50  et  63), 
leur  aptitude  générale  à aequéiir  la  propriété  quiri taire  ne  saurait 
faire  aucun  doute.  Néanmoins,  ils  sont  tous  incapables  de  succéder 
à titre  d’héritiers  légitimes  (Paul,  IV,  JO  § 3),  et  les  Latins  Juniens 
spécialement  ne  peuvent  recueillir  ni  hérédité  testamentaire  ni 
libéralité  quelconque  de  dernière  volonté  (n°®  63,  332  et  403). 


DE  LA  POSSESSION  OU  EXERCICE  DU  DROIT  DE  PROPRIÉTÉ. 

Sommaire:  I.  Notions  générales  sur  la  possession.  — II.  Comment  elle  s’acquiert.  — Tll.  Com- 
ment elle  se  conserve  ou  se  iDcrd.  — IV.  Sur  quelles  choses  elle  est  possible. 

I,  NOTIONS  GÉNÉRALES  SUR  IA  POSSESSION. 

211.  Parmi  les  modes  d’acquérir  la  propriété,  il  y en  a trois, 
savoir, l’occupation,  la  tradition  et  l’usucapion,  qui  ont  pour  hase 
la  possession  : l’étude  de  la  possession  forme  donc  une  introduc- 
tion nécessaire  à l’étude  de  l’acquisition  de  la  propriété. 

Le  mot  comme  l’indique  son  étymologie  probable 

[passé)  (!),  éveille  avant  tout  l’idée  d’une  personne  placée  en  con- 
tact matériel  avec  une  chose;  il  exprime  le  fait  de  la  détenir,  de 
l’avoir  physiquement  à sa  disposition.  Si  à ce  fait  se  joint,  avec  ou 
sans  droit,  la  volonté  de  la  traiter  comme  sienne,  on  dira  que  le 
détenteur  possède.  La  possession  implique  donc  deux  éléments, 
l’un  corporel  {corpus  ou  factum),  l’autre  intellectuel  {animus  domini, 
animus  rem  sibi  liabendi,  ou  simplement  animus).  Ainsi  conçue,  elle 
est  l’exercice  du  droit  de  propriété  ; à coup  sûr,  elle  ne  le  prouve 
pas,  elle  ne  l’implique  pas  nécessairement,  mais  elle  en  est  le  signe 
probable  et  elle  le  fait  présumer;  d’ordinaire,  en  effet,  chacun 
possède  ce  qui  lui  appartient  et  ne  possède  que  cela.  Cependant 
la  propriété  peut  se  rencontrer  sans  la  possession  et  la  possession 
sans  la  propriété  (L.  1 § 2,  Uti  poss.,  XLIII,  17).  Pour  me  borner  à 
un  seul  exemple,  le  plus  frappant  de  tous,  le  vol  que  je  subis  ne 
m’ôte  pas  la  propriété  de  ma  chose,  mais  il  m’en  ôte  bien  la  posses- 
sion; et,  d’autre  part,  le  voleur,  qui  assurément  n’en  est  pas  devenu 
propriétaire,  la  possède  ; car  il  la  détient,  et  il  a manifesté  de  la 

(1)  Paul  donne  une  autre  étymologie  fort  douteuse,  mais  qui  contient  la  môme 
idée.  11  fait  venir  possessio  da  sedes,  ou,  selon  certaines  éditions,  de  ]]es  (L,  1 pr», 
Deacq.  vel  arnitt.  poss.,  XLI,  2'. 
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façon  la  plus  significative  l’intention  de  se  comporter  en  maître  (1). 

Jointe  ou  non  à la  propriété,  la  possession  est  protégée  par  le 
préteur  à l’aide  de  diverses  procédures  appelées  interdits,  elle  est 
protégée  pour  elle-même,  et  en  ce  sens  elle  constitue  un  véritable 
droit  (2).  Non  sans  doute  qu’on  entende  assurer  au  possesseur  la 
conservation  perpétuelle  d’une  chose  dont  il  ne  serait  pas  proprié- 
taire ; mais  qu’il  vienne  à être  troviblé  ou  dépossédé,  il  fera  cesser 
le  trouble  ou  obtiendra  la  restitution  sans  avoir  à justifier  do  son  . 
droit  de  propriété.  Ainsi  maintenu  ou  réintégré,  il  troùve  dans  sa 
situation  de  possesseur  ce  grand  avantage  que  son  adversaire,  éle- 
vant des  prétentions  à la  propriété,  doit  nécessairement  intenter 
une  action  en  revendication,  partant  prouver  son  droit;  lui,  au 
contraire,  renfermé  dans  le  rôle  plus  facile  de  défendeur,  n’aura 
qu’à  détruire  les  moyens  allégués  à l’appui  de  la  demande,  et  sou- 
vent il  triomphera  grâce  à leur  insuffisance  plutôt  que  par  la  force 
et  par  l’évidence  de  son  propre  droit  (§§  4 et  6,  De  interd.^ 
Inst.,  lY,  15). 

212.  Telle  élant  la  véritable  possession,  il  est  bien  manifeste  que 
celui  qui  a Vanimus  sans  le  corpvs  comme  celui  qui  a le  corpus  sans 
Vanîmus  ne  possèdent  pas.  A l’un  manque  l’élément  extérieur  et 
materiel  de  la  possession  ; peut-être  son  animus  r/omz'nf  implique-t-il 
prétention  à la  propriété,  mais  de  cette  prétention  la  loi  ne  lient 
aucun  compte  tant  qu’elle  ne  s’affirme  pas  par  l’exercice  d’une 

(1)  Ulpien  (L.  12  § 1,  De  acq.  vel  amitt . poss.^)  dit  : Nihil  commune  hahet 
propy'ielas  cum  possessione.  Cette  phrase  souvent  répétée  ne  fait  pas  seulement 
allusion  à la  séparation  possible  de  la  2^i*opriété  et  de  la  iJossession  : elle  doit 
s’entendre  aussi  de  la  différence  profonde  qu’il  y a entre  les  moyens  do  les  àcqué--f 
vir  ou  de  les  perdre,  entre  les  avantages  qu’elles  procurent,  et  entre  les  voies  éta- 
blies pour  les  faire  resjiecter.  Dans  le  meme  sens  Vénuléius  dit:  propriétés  et  pos^ 
sessio  misceri  7ion  debent  (L.  52,  De  acq.  vel.  amitt.  poss.). 

(2)  Ge|jendant  plusieurs  textes  considèrent  la  possession  comme  res  f tciiy  non 

juris  (L.  1 §§  3 et  4^  De  acf/.  vel  arniit.  poss.  — L.  12  § 3,  De  capyt..,  ^LIX,  15). 
En  quoi  ils  font  simplement  allusion  à la  nécessité  de  l’élément  coiqoorel,  soit  pour 
acquérir,  soit  pour  conserver  la  xjossession.  Mais  ils  n’entendent  pas  nier  qu’elle 
constitue  un  droit,  un  droit  C|ui,  si  l’on  veut,,  suppose  toujours  un  fait.  Aussi,  au 
lieu  de  la  qualifier  absolument  7^es  facii^  est-il  plus  exact  de  dire  avec  Papinien 
qu’elle  plurimurn  facti  (L.  10,  Ex  quib.  caics.  oiiajor.^  VU,  G).  Et  tel  est 

bien  aussi  le  [joint  de  vue  de  Constantin  parlant  d’un  jus  possessionis  (L.  10,  G., 
De  acq.  et  ixt . poss. y VU,  32).  Papinien  dit  également  qu’elle  emprunte  beaucoup 
ex  jure  et  qu’elle  n’est  pas  seulement  i^es  corporis^  mais  res  juris  (L.  4 0 pr.  et 
§ ),  De  acq.  poss,).  Rien  d’étonnant  dès  lm*s  si  l’on  trouve  des  textes  qui  par- 
lent du  domhvium  possessionis  (L.  7,  De  inc  end  c ^ XLVil,  9.  — L.  2,  C.,  Ubi  in 
rem  actio^  III,  19). 
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action  en  revendication.  Quant  à l’autre,  sa  situation  présente  une 
ressemblance  superficielle  avec  celle  du  possesseur,  puisqu’il  est, 
comme  ce  dernier,  en  contact  avec  la  chose  ; elle  constitue  un  fait 
dont  il  est  impossible  que  la  législation  ne  se  préoccupe  pas.  Le 
corpus  sans  Vanimus  se  rencontre  principalement  chez  deux  sortes 
de  personnes  : 1"  chez  les  personnes  alieni  juris  qui,  incapables 
d’être  propriétaires,  n’ont  jamais  ou  tout  au  moins  ne  peuvent 
avoir  efficacement  V animus  domini  ’ 2°  chez  les  personnes  qui  ne 
sont  nanties  de  la  chose  qu’en  vertu  d’un  titre  exclusif  de  toute 
prétention  personnelle  à la  propriété  et  impliquant  reconnaissance 
du  droit  d’un  tiers.  Tels  sont  le  déposilaire,  le  commodataire,  le 
locataire,  l’usufruiLier,  etc.  Toutes  ces  personnes  ontbienla  déten- 
tion de  la  chose,  mais  elles  n’ont  rien  de  plus.  Aussi  les  textes, 
pour  accuser  que  Vanimus  leur  manque,  disent-ils  d’elles  : Non 
possident^  nullam  habent  i^^^ssessionem  (L.  3 § 20,  De  acq.  vel  amitt. 
poss.  — L.  6 § 2,  De  precar.,  XLllI,  26.  — L.  33  § 1,  De  usurji., 
XLT,  3);  mais  en  môme  temps,  pour  marquer  qu’elles  ont  l’élé- 
ment corporel  de  la  possession,  ils  disent  également  Dan  tenent, 
sunt  in  possessione  (L.  9,  De  rei  vind.,  VI,  1.  — L.  10  § 1,  De  acq. 
vel  amitt.  poss.).  Parfois  aussi,  fort  improprement,  on  dit  qu'elles 
ont  la  possession;  mais  alors,  pour  caractériser  cette  possession 
incomplète,  volontiers  on  la  qualifie  corpo?'alis  (L.  24,  De  a>'q.  vel 
amitt.  poss.)  ou  naturalis  (L.  3 § 3,  De  acq.  vel  amitt.  poss.  — L.  1 
§§  1 et  2,  Pro  herecL,  XU,  5.  — L.  38  § 7,  De  verb.  obi.,  XLV,  1), 
par  opposition  à la  véritable  possession  qu’on  appelle  justa  (L.  13 
§ 1,  Depubl.,  VI,  2.  L.  22  § 1,  De  noxal.  act.,  IX,  4). 

La  simple  détention  ou  possession  corporelle  n’est  jamais  pro- 
tégée pour  elle-même;  je  veux  dire  que,  troublé  ou  dépossédé, 
celui  qui  n’est  que  détenteur  ne  peut  pas  recourir  aux  interdits 
pour  se  garantir  du  trouble  ou  se  faire  réintégrer.  Mais  de  là  faut -il 
conclure  que  la  simple  détention  demeure  sans  conséquences? 
Non,  et  en  effet,  par  application  de  la  règle  In  pari  causa  melior  est 
causa  possidentis,  le  détenteur  est  autorisé  à garder  la  chose  tant 
que  nul  ne  justifie  que  la  restitution  lui  en  est  due,  soit  à titre  de 
propriétaire  ou  de  véritable  possesseur,  soit  à titre  de  créancier, 
soit  enfin  en  vertu  d’un  droit  de  puissance  sur  la  personne  même 
du  détenteur. 

Maintenant,  parmi  les  possesseurs  proprement  dits,  je  veux  dire 
ceux  qui  ont  à la  fois  le  corpus  et  Vanimus,  il  y a des  distinctions,  à 
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faire  : les  uns  ont  été  mis  en  possession  par  le  véritable  propriétaire, 
et  alors,  si  la  chose  est  res  nec  mancipi,  la  propriôlé  leur  en  a été 
immédiatement  acquise;  si  elle  est  res  mancipi^  elle  est  seulement 
entrée  dans  leurs  biens  (n°  229),  mais  ils  Ibisncapent  à coup  sûr. 
D’autres,  au  contraire^  ne  tiennent  la  possession  que  de  leur  propre 
fait  ou  du  fait  d’un  non-propriétaire  : en  pareil  cas,  s’ils  ont  juste 
cause  et  bonne  foi,  ils  usucapent  (I),  mais  leur  usucapion  ne  pourra 
s’achever  ou  leur  profiter  qu’autant  que  le  propriétaire  n’exercera 
pas  la  revendication  en  temps  utile.  Que  si  la  juste  cause  ou  la 
bonne  foi  leur  manquent,  leur  possession,  durât-elle  cent  ans  et 
plus,  ne  se  convertit  jamais  en  un  droit  de  propriété. 

En  résumé,  il  ressort  de  tout  ce  qui  précède,  d’une  part,  que 
les  Romains  séparent  très-nettement  la  détention  nue  ou  posses- 
sion corporelle,  simple  fait  non  garanti  par  la  loi,  et  la  possession 
animo  domini  ou  possession  proprement  dite  toujours  protégée  par 
les  interdits  ; d’autre  part,  que  parmi  les  possesseurs  ils  distinguent 
ceux  qui  ont  acquis  ou  peuvent  acquérir  la  propriété  et  ceux  qui 
ne  seront  jamais  que  simples  possesseurs  (2).  La  possession  animo 

(1)  Ea  attendant  qvie  rusucapion  soit  parfaite,  les  possesseurs  de  bonne  foi 
jouissent  cie  plusieurs  autres  avantages  ; l'^ils  gagnent  les  fruits  (n®2.S0);  2*"  ils  ont 
une  exception  de  dol  pour  recouvrer  contre  le  propriétaire  revendiquant  les  dé- 
penses nécessaires  ou  utiles  qu’ils  auraient  faites  sur  la  chose  (n°  257);  o®  si  c’est 
un  esclave  qu’ils  possèdent,  ils  acquièrent  par  lui  dans  une  certaine  mesure  (n^  209). 

(2)  Ces  idées,  dont  l’exactitude  n’est  pas  contestable,  sont  présentées  par  beau- 
coup d’interprètes  modernes  sous  une  forme  un  peu  différente.  Ils  distinguent^  en 
effet,  trois  sortes  ou  plutôt  trois  degrés  de  possession  : 1°  la  simple  détention  ou 
possessio  7iatu7'alîS  ; 2^  la  possession  animo  domini  ou  possession  ad  inter  dicta  ; 

la  possession  ac/' ou  possessio  civiHs,  — Cette  classification  ne  peut 
être  adoptée  sans  inconvénient  que  sous  la  réserve  des  deux  observations  suivantes  : 
elle  donnerait  h croire  que  la  terminologie  romaine  est  absolument  exempte 
d’indécision.  Or  la  vérité  est  que  le  langage  est  ici  beaucoup  moins  fixé  que  le 
fond  des  idées.  Ainsi,  l’expression  2^ossessia  7iaturalis ^ je  l’ai  dit  moi-meme  {iv*  2i2), 
s’applique  tout  particulièrement  à la  simple  détention  ; et  néanmoins  quelques 
textes  l’emploient  pour  caractériser  même  la  possession  donnant  droit  aux  inter- 
dits, et  cela  quand  cette  possession  n’est  ni  jointe  à la  propriété  ni  susceptible  d’y 
conduire  (L.  3 § 15^  Ad  exhib  , X,  4.  — L.  1 §§  9 et  10,  De  vi^  XLIII,  10).  Sans 
doute  aussi^  la  possession  qui  mène  h l’usucapion  s’appelle  civilis^  parce  que  l’usu- 
capion  est  une  institution  de  droit  civil  (L.  26  pr. , De  donat.  int.  vir.^  X.XIV,  1. 

— L.  I §§  9 et  10^  De  vi)  ; mais  on  appelle  également  civi/is  toute  possession  pro- 
tégée par  le  préteur,  toute  possession  animo  domini  (L.  24,  De  acfj.  vel.  amitt. 

— L.  2 § I,  Pro  hered,^  XLC  5),  et  ce  langage  se  justifie  très-bien  par  l’analogie, 
si  l’on  songe  que  les  obligations  sanctionnées  par  voie  d’action  sont  toutes  appe- 
lées civiles,  quelle  que  soit  levir  origine,  par  opposition  aux  obligations  naturelles 
que  la  loi  ne  garantit  pas;  2^  quant  au  fond,  cette  classification  peut  paraître  ré- 
préhensible comme  se  référant  trop  exclusivement  aux  possesseurs  qui  n’ont  pas 
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dorruni  est  la  seule  dont  je  parlerai  désormais,  et  cela  sans  plus 
distinguer  ni  si  elle  appartient  au  propriétaire,  ni,  dans  le  cas  con- 
traire^ si  elle  peut  conduire  à la  jiropriété. 


n.  GOMMENT  s’acquiert  LA  POSSESSION. 

213.  Puisque  la  possession  exige  à la  fois  le  co7^pus  et  Vanimus^ 
mais  n’exige  rien  de  plus,  le  principe  évident  c’est  qu’elle  ne  sera 
jamais  acquise  sans  le  concours  de  ces  deux  éléments,  mais  qu’elle 
le  sera  nécessairement  aussitôt  que  ce  concours  se  produira  (L.  3 
§ ly  De  acq . vel  amilt.  poss,).  Et  il  n’importe  que  cette  coexistence 
du  coipus  et  de  V animus  se  soit  rencontrée  dès  le  début  ou  que  l’un 
des  deux  ait  précédé  Tautre.  Si  par  exemple  un  fermier  achète  la 
chose  dont  il  était  nanti  à ce  titre,  ou  si  une  personne  prétendant 
des  droits  à la  propriété  d’un  bien  se  le  fait  délaisser  par  le  déten- 
teur, propriétaire  ou  non,  voilà  à l’instant  même  une  possession 
qui  commence  (1).  i 

Quelques  détails  sont  nécessaires  soit  sur  le  corpus,  soit  sur  Va- 
nimus. 

Entendue  littéralement,  la  première  condition  supposerait  à 
toute  force  un  contact  physique  avec  la  chose.  S'agit-il  d’un  meu- 
ble? il  faudrait  le  manier  ou  le  loucher.  D’un  immeuble?  le  par- 
courir en  tout  ou  en  partie.  Tout  au  moins,  et  encore  ne  serait-ce 
là  qu’une  décision  de  faveur,  faudrait-il  avoir  la  chose  sous  les 
yeux.  Ce  formalisme  puéril  ne  s^mposa-t-il  pas,  très-ancienne- 

la  propriété.  Il  y aurait  quelque  bizarrerie_,  en  effet,  h dire  d’un  propriétaire  qu’il 
possède  ad  usucapioner)i  ; et  pourtant  sa  possession  est  bien  civilis  au  moins  au 
même  degré  que  celle  d’un  possesseur  de  bonne  foi.  Sans  cela  il  faudrait  admettre 
qu^’une  fois  l’usucapion  achevée,  la  possession  cesse  d’etre  civilis  ; il  faudrait  ad- 
metttre  aussi  que  celui  qui  reçoit  une  res  nec  'tnancipi  du  propriétaire  ne  possède 
pas  civilement,  alors  pourtant  que  le  droit  civil  lui  fait  acquérir  la  iTropriété  comme 
conséquence  immédiate  de  la  possession.  Or  serait-il  sérieux  que,  parce  qu’elle 
accompagne  ou  engendre  un  droit  plus  fort,  la  possession  fût  classée  dans  un  degré 
inférieur  ? 

(1)  li  est  à remarquer  que  l’acquisition  de  la  propriété  ne  suppose  essentielle- 
ment ni  le  corpus  ni  V ariimus*  Que  je  devienne  j)i*opriétaire  sans  avoir  la  chose  à 
ma  disposition  physique,  cela  arrive  tous  les  jours,  par  exemple  en  cas  de  manci- 
pation ou  d’m  jure  ces'sio.  Que  je  le  devienne  sans  en  avoir  l’intention  et  môme  à 
mon  insu,  cela  est  plus  rare  sans  doute,  mais  non  pas  impossible  : ainsi  un  héri- 
tier nécessaire  est  investi  de  la  succession  avant  meme  de  connaître  sa  qualité^  et 
les  acquisitions  faites  par  une  personne  alieni  juris  entrent  immédiatement  dans 
le  patrimoine  de  celui  qui  a la  puissance,  quoiqu’il  les  ignore. 
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ment,  à l’esprit  de  quelques  jurisconsultes?  Il  est  permis  de  le 
conjecturer  (L.  i § 21  ; L.  3 § 1,  De  acq.  vel  amitt.  q)oss.)\  mais 
ceux  de  l’époque  classique  le  répudient  sans  hésiter,  et  à leurs 
yeux  le  corpus  consiste  seulement  dans  la  faculté  physique  d’user 
et  de  disposer  de  la  chose  dès  qu’on  le  voudra.  Si  par  exem{)le  les 
clefs  d’un  grenier  m’ont  été  remises  et  que  le  grenier  soit  proche, 
si  des  marchandises  que  j’ai  achetées  ont  été  déposées  dans  ma 
maison,  l’élément  physique  de  la  possession  m’est  acqiiis,  parce 
qu’en  fait  rien  ne  m’empêclie  de  me  livrer  immédiatement  à des 
actes  de  propriétaire  (L.  18  § 2,  De  acq.  vel.  amitt.  poss.  — L.  74, 
Decontr.  empt..,  XVlIi,  1).  Mais  à l’inverse,  possédant  un  bois  clos 
ou  un  étang,  je  ne  possède  pas  les  animaux  sauvages  ou  les  poissons 
qui  le  peuplent;  car  il  ne  dépend  pas  de  moi  de  les  avoir  à ma  dis- 
position quand  il  nne  plaira  ; et  de  même  la  possession  d’une  maison 
n’implique  pas  possession  des  matériaux  considérés  comme  tels; 
car  pour  m’en  servir  à ce  titre,  il  faudrait  d’abord  les  rendre  il  leur 
nature  mobilière  en  démolissant  la  maison  (L.  3 § 14;  L.  30  pr.. 
De  acq.  vel  amitt.  poss.). 

A.  De  ce  qu’il  n’y  a pas  de  possession  sans  corpus,  les  Romains  ti- 
rent deux  importantes  conséquences  : la  première,  qvii  sera  bientôt 
développée  et  appréciée  (n°  218),  c’est  que  les  choses  corporelles 
sont  seules  susceptibles  de  possession  (L.  3 pr. , De  acq.  vel  amitt. 
poss.)  \ la  seconde,  tout  à fait  rationnelle,  c’est  qu’une  même  chose 
ne  saurait  être  possédée  pour  le  tout  par  plusieurs  personnes  à la 
fois  (L.  3 § 5,  De  acq.  poss.).  Si  en  effet  l’une  a la  pleine  disposition 
physique  de  la  chose  entière,  l’autre  évidemment  ne  l’a  pas  (1). 
Mais  rien  n’empêche,  et  cela  ressortirait  au  besoin  de  la  règle 
même  que  je  constate,  que  la  possession  d’un  même  objet  n’ap- 

(1)  Pareillement  le  droit  de  propriété,  à raison  de  sa  nature  exclusive,  ne  sau- 
rait appartenir  pour  le  tout  à deux  personnes  k la  fois.  Ulpien,  qui  présente  la 
règle  comme  commune  k la  propriété  et  k la  possession  (L.  5 § Ï5,  CommocL., 
XIII,  semble  admettre  ailleurs  (L.  3 pr.,  Uli  i>ossicL.^  XLlll,  17)  la  possibilité 
d’une  possession  in  soliduni  au  profit  de  deux  personnes  k la  fois.  Mais  tel  n’est 
pas  le  vrai  sens  de  ce  dernier  texte.  Le  jurisconsulte  se  propose,  au  contraire,  de 
mettre  en^relief  les  conséquences  absurdes  et  impraticables  auxfpielles  une  pareille 
doctrine  conduirait  : il  fait  remarquer  qu’étant  admis  deux  possesseurs  de  la 
môme  chose  in  solidum^  si  de  plus  chacun  des  deux  avait  une  possession  exempte 
de  vices  k l’égard  de  l’autre^  on  ne  saurait  lequel  faire  triompher  dans  l’interdit 
Üti  possidetis . Car  la  victoire  doit  appartenir  à celui  qui  invoque  une  possession 
actuelle  non  vicieuse  k l’égard  de  son  adversaire.  Si  donc  les  deux  parties  k la 
fois  pouvaient  remplir  cette  condition,  le  juge  se  trouverait  véritablement  dans  une 
impasse. 
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parlienne  indivisément  à plusieurs  personnes  ensemble  (L.  26,  De 
acq.  poss  .'). 

2 14.  Quant  à Vanimus  exigé  pour  l’acquisition  de  la  possession, 
il  consiste  dans  la  pensée  bien  arrêtée  de  >se  comporter  comme 
propriétaire,  et  c’est  pourquoi  on  l’appelle  animus  domini  (Théoph., 
§4,  Per  quas  p>erson..  Il,  9 ; et  § 2,  Qiiih.  mod.  obi.  tolL,  III,  29). 
Mais  il  n’implique  évidemment  ni  la  croyance  que  l’on  est  vrai- 
ment propriétaire,  ni  même  l’intention  ou  l’espérance  de  le  deve- 
nir; et  de  là  entre  les  possesseurs  non  propriétaires  une  distinction 
déjà  signalée,  celle  des  possesseurs  de  bonne  foi  et  des  possesseurs 
de  mauvaise  foi  (L.  3 § 22,  De  acq.  vel  arnitt,  poss.'). 

I^'animus  dotnini  se  mnnifesle  dans  trois  catégories  d’hypothèses 
qu’il  importe  de  bien  séparer,  si  l’on  veut  avoir  la  notion  exacte  de 
son  degré  d’efficacité  : 

Ma  possession  de  fait  dérive  d’une  justa  causa.  Je  veux  dire 
que  par  exemple  la  chose  m’a  été  livrée  en  exécution  d’une  vente, 
d’une  donation,  d’un  legs,  ou  plus  généralement  que  je  la  tiens  en 
vertu  d’un  fait  juridique  dénotant  avec  évidence  mon  intention  de 
devenir  propriétaire  (1) . Le  suis-je  effectivement  devenu  ? Peut-être 
oui,  peut-être  non.  Mais  à coup. sûr  je  possède  ; je  possède,  quand 
môme  la  chose  m’aurait  été  remise  par  une  personne  dépourvue  elle- 
même  de  Vanimus  domini  ; car  cet  animus  n’a  pas  besoin  de  m’être 
transmis  ; c’est  assez  qu'il  naisse  en  ma  personne,  et,  à vrai  dire,  il 
n’est  pas  même  susceptible  d’une  transmission  proprement  dite. 

2“  Moi-môme,  sans  aucune  juste  cause,  je  me  suis  mis  en  posses- 
sion de  fait.  Ici  encore  je  possède  véritablement.  Mais  il  faut  bien 
remarquer  que  si  mon  entrée  en  possession  a été  violente  ou  clan- 
destine, si  par  exemple  elle  s’est  accomplie  à l’aide  d’un  vol  ou  à 
main  armée,  ma  possession  n’est  pas  invocable  contre  celui  que 
j’ai  dépouillé.  A son  égard  elle  est  qualifiée  injuste  (2)  ou  vicieuse 

(ï)  La  notion  exacte  de  \vi  justa  causa  sera  ultérieurement  précisée  et  dévelop- 
pée (n*’®  226  et  !233).  Il  faut  bien  remarquer  qu’au  point  de  vue  qui  seul  m’occupe 
ici  il  n’y  a pas  à distinguer,  comme  il  faudra  le  faire  en  matière  de  tradition  et 
surtout  d usucapion,  si  la est  valable  ou  non.  Il  est  bien  évident,  par 
exemple,  qu’une  donation  entre  époux,  quoique  nulle  en  principe,  manifeste  chez 
le  donataire  un  animus  domini  tout  aussi  énergique  que  si  elle  était  valable  (L.  1 
§4,  De  acq-  vel  amitt.  poss.^, 

(2)  On  appellera  donc  justa  la  possession  exempte  de  violence  et  de  clandesti- 
nité. ajoutons  aussi  de  précarité.  L’expression  passes' io  justa  s’emploie  encore 
dans  deux  autres  sens,  l’un  plus  large  pour  désigner  toute  possession  a7iimo  do^ 
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(L.  3 pr.,  l/ù'possid.,  XLUl,  IG.  — Gaius,  IV,  § loi);  elles  interdits 
qui  me  protègent  contre  toutes  autres  personnes  ne  me  protègent 
pas  contre  lui.  C’est  à quoi  Javolénus  fait  allusion  en  disant  que 
c’est  môme  chose  de*n’avoir  point  acquis  la  possession  ou  de  ne 
pouvoir  la  conserver  (L.  22,  De  acq.  vel arnitl.  poss.). 

3“  Enfin,  alors  que  j’avais  commencé  à détenir  au  nom  d’autrui, 
par  exemple  en  qualité  de  dépositaire  ou  d’usufruitier,  il  peut  ar- 
river qu’un  jour  je  m’insurge  contre  mon  litre,  et  que  ma  conduite 
accuse  l’intention  évidente  de  traiter  désormais  la  chose  comme 
mienne  ; ou  bien,  héritant  d’un  simple  détenteur,  je  le  crois  pro- 
priétaire et  me  comporte  comme  tel.  Est-ce  que  ma  détention  va 
par  là  se  transformer  en  une  possession  véritable  ? Non,  cet  annnus 
doynini,  condamné  par  mon  litre  primitif,  reste  sans  valeur  à l’égard 
de  tout  le  monde  et  c’est  ce  que  l’on  exprime  par  cette  régie  cé- 
lèbre : « Nerno  potest  sihi  ipse  mutay'e  causam  possessionis  » (L.  19  § 1, 
De  acq.  vel  aryiitt.  poss.),  règle  qui  dans  l'espèce  m’empôchera 
d’acquérir  les  interdits  et  les  conservera  à celui  au  nom  de  qui  je 
continue  malgré  moi  de  détenir  (1  ).  Pour  qu’il  en  lut  autrement, 
pour  que  je  devinsse  vraiment  possesseur,  il  faudrait  qu’une  vente 
ou  tout  autre  titre  contenant  justQ,  causa  me  fût  consenti  soit  par  le 
propriétaire,  soit  par  un  tiers  (L.  33  § I,  De  usuyp.  etusuc.,  XLT,  3). 

A.  Deux  cas  particuliers  doivent  être  signalés  dans  lesquels  la 
possession  véritable,  partant  le  droit  aux  interdits,  appartiennent 
à des  personnes  évidemment  dépourvues  de  Vanùnus  doinini  et  qui 
même  détiennent  en  vertu  d’un  titre  impliquant  reconnaissance  du 
droit  d’un  autre  : j’ai  nommé  le  créancier  gagiste  elle  précarisle  (2). 

mi?ii  (n*’  212),  l’autre  plus  étroit  pour  désigner  la  seule  possession  de  bonne  foi 
(Gaius,  11^  § 9S). 

(1)  On  verra  plus  loin  fn''  2^3)  que  cette  règle  ne  s’applique  pas  seulement  dans 
l’espèce  ici  prévue  et  qu’elle  produit  en  matière  d’usucapioii  une  autre  conséquence 
importante. 

(2)  Considérant  que  ces  deux  personnes  possèdent  sans  ayiimus  dominiy  quel- 
ques interprètes  proposent  d’appeler  de  préférence  ani'tnus  'possidendi  le  second 
élément  requis  pour  la  possession.  Je  reconnais  sans  difficulté  que  cette  expres- 
sion n’est  pas  étrangère  à la  langue  des  jurisconsultes  (L.  3 § 3,  De  acq*  vel  amitt. 
poss.  — L.  4J,  De  reb . cred.y  XII,  1).  Mais  elle  est  inacceptable  quand  il  s’agit 
de  définir  la  possession,  parce  qu’elle  a le  défaut  de  faire  entrer  le  défini  dans  la 
définition.  Mieux  vaut  donc  reconnaîlre  franchement  deux  exceptions  à la  règle 
que  de  s’jpprimer  les  exceptions  en  restant  dans  le  vague  et  en  recourant  à une 
définition  qui  ne  définit  rien.  Car  qu’cst-ce  que  Vanimus  possidendi  ? Il  est  ma- 
nifeste que  la  réponse  à cette  question  doit  ou  indiquer  la  nature  de  la  possession 
ou  la  supposer  déjà  connue. 
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Le  premier  doit  restituer  dès  qu'il  est  payé  ; le  second,  à première 
réquisition  et  même  surle  simple  caprice  du  concédant.  11  est  donc 
bien  manifeste  que  ni  Tun  ni  l’autre  n’ont  reçu  la  chose  pour  en 
disposer  en  maîtres,  et  que  s’ils  s’avisaient  un  jour  de  revêtir  Vani~ 
mus  domini,  ce  ne  serait  là  qu’une  fantaisie  condamnée  à l’impuis- 
sance par  la  règle  Nemo  potest  sibi  ipse  inutare  causam  possessionis . Et 
pourtant  les  mêmes  textes  (L.  13  § 1,  De  pubL,  2.  — L.  22  § 4,  De 
noxal.  act.,  IX,  4)  qui  leur  dénient  Vanimus  domini  leur  reconnaissent 
une  possession  régulière,  et  c’est  ce  que  confirment  beaucoup 
d''autres  textes  (notamment  L.  4G,  De  usurp.  et  usuc.  — L.  4 § 1,  De 
precar.^  XLIIl,  26).  Cette  double  anomalie  me  paraît  s’exqjliciuer 
assez  bien  par  l'idée  suivante  : en  constituant  un  gage  ou  un  pré- 
caire, nous  cédons  notre  possession,  c’est-à-dire  notre  droit  aux  in- 
terdits, de  sorte  que  le  gagisie  et  le  précarisle  empruntent  à autrui 
Vanimus  domini  qui  leur  fait  défaut  (I).  Seulement,  il  y a entre  eux 
cette  importante  différence  que  le  gagiste  possède  à l’égard  de  tout 
le  monde,  même  du  constituant,  tandis  que  le  précariste  ne  saurait 
invoquer  les  interdits  contre  le  concédant  (L . 17 , De  pre- 
car.)  ; au  regard  de  ce  dernier,  sa  possession  est  toujours  injusta 
ou  intiosa.  La  cession  est  donc  plus  pleine  en  faveur  du  gagiste  qu’en 
faveur  du  précariste  ; et  cela  tient  à ce  que  l’un  la  reçoit  à l’appui 
et  comme  garantie  d’un  droit  de  créance  indépendant  de  la  per- 
sonne qui  constitue  le  gage,  tandis  que,  l’autre  n’ayant  aucun  droit 
propre,  la  même  volonté  qui  lui  a tout  donné  peut  tout  lui  re- 
tirer (2).  Au  surplus,  lorsque  la  constitution  du  gage  ou  la  conces- 
sion du  précaire  émane  d’un  non-propriétaire,  c’est  toujours  lui  qui 
continue,  s’il  y a lieu,  d’usucaper  et  de  jouir  des  autres  faveurs  atta- 
chées à la  possession  de  bonne  foi-  Et  à ce  point  de  vue,  mais  à ce 
point  de  vue  seul , on  dit  qu’il  est  réputé  posséder  (L,  1 § lo  ; L.  36, 
De  acq.  vel  amitt . poss.  — L.  6 § 2,  De  precari).  Au  fond  donc 

(1)  C’est  ainsi  que  nous  voyons  deux  parties  déposant  une  cliose  litigieuse  aux 
mains  d’un  séquesti’c  lui  en  conférer  la  possession  (li.  17  § Deposit.^  XVI,  3). 
Mais  ici  cette  cession  exige  une  convention  spéciale,  au  lieu  de  se  présumer  né- 
cessairement comme  dans  nos  deux  hypothèses, 

(2)  A raison  de  la  différence  que  je  signale,  on  a pu  dire  du  gagiste,  au  moins 
tant  (pi’il  n’est  pas  payé,  que  s’il  n’a  pas  Vaniynu^  dojniai  dans  toute  sa  plénitude, 
il  l’a  pourtant  dans  une  certaine  mesure.  Il  a Vanimus  sibi  habendi^  et  il  le 
prouvera  peut-être  un  jour  en  exerçant  l’une  des  plus  importantes  prérogatives  de 
la  iDropriété,  le  droit  de  vendre.  Rien  de  pareil  quant  au  précariste.  A celui-ci  les 
interdits  sont  accordés,  moins  peut-èlre  dans  son  propre  intérêt  que  dans  l’intérêt 
du  concédant  qui  échappe  ainsi  à la  nécessité  de  surveiller  sa  chose. 
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les  avantages  de  la  possession  sont  partagés;  niais  c’est  au  pré- 
cariste et  au  gagiste  qu’appartient  l’avantage  spécial  qui  la  carac- 
térise invariablement,  c’est-à-dire  le  droit  aux  interdits  (I). 

Deux  conséquences  résultent  de  la  nécessité  de  raaemus  .•  1®  toute 
possession  a nécessairement  conscience,  de  son  existence  et  de  son 
étendue.  D’où  il  faut  conclure  que,  possesseur  d’un  fonds,  je  ne 
possède  pas  le  trésor  gisant  à mon  insu  dans  ce  fonds  (L.  3 § 3,  De 
acq.  vel  amilt.  poss.^.  Il  en  faut  aussi  conclure  à l’impossibilité  de 
posséder,  non  pas  sans  doute  une  part  indivise  (L.  20,  De  acq. 
poss.),  mais  une  part  indéterminée,  c’est-à-dire  dont  on  ne  serait  pas 
en  mesure  d’indiquer  la  proportion  par  rapport  au  tout  (L.  3§  2,/>e 
acq.  poss.)  (2);  2°  les  personnes  incapables  d’avoir  une  volonté  sont 
nécessairement  incapables  d’acquérir  la  possession  par  elles- mêmes. 
Celte  doctrine  rigoureuse  fut  toujours  suivie  à l’égard  des  personnes 
morales  et  des  fous  (L.  I §§  3 et  22,  De  acq.  poss.).  Elle  le  fut  long- 
temps aussi  à l’égard  du  pupille  in  fans  ; et  il  semble  en  effet  que 
logiquement  il  n"y  ait  aucune  raison  de  distinguer  entre  Vinfans  et 
le  fou,  s’il  est  vrai  que  l’un  et  l’autre,  appréhendant  matériellement 
une  chose,  soient  comparables  à rhomme  endormi  dans  les  mains 
duquel  on  la  placerait  ; or,  à coup  sûr,  cet  homme  ne  posséderait 
pas  (L.  1 % '.i,  De  acq.  poss.).  Cependant,  la  jurisprudence  finit  par 
admettre,  probablement  sous  l’influence  de  Papinien,  que  Vinfans 
autorisé  de  son  tuteur  pourrait  acquérir  la  possession,  et  voici  sans 
doute  par  quel  raisonnement  on  aboutit  à cette  doctrine  : il  était 
reçu  depuis  longtemps,  comme  on  le  verra  bientôt  (n'’  215),  que  le 

(1)  Tl'ébatius  et  Sabinus,  c’est  Paul  qui  nous  l’apprend  (L.  3 § 5,  De  acq.  vel 
amilt.  poss avaient  admis  qu’en  cas  de  précaire  le  précariste  et  le  concédant 
possédaient  l’un  et  l’autre,  et  cette  doctrine  se  retrouve  dans  un  texte  de  Pompo- 
nius  (L.  16  § 4,  De  pjvec.).  En  décidant  ainsi,  ces  jurisconsultes  ne  faisaient  qu’ap- 
pliquer une  idée  plus  générale  d’après  laquelle  deux  possessions  l’une  vicieuse, 
c'est-à-dire  entachée  de  précarité,  de  violence  ou  de  clandestinité,  et  l’autre  non 
vicieuse,  auraient  pu  coexister  ii  l’égard  d’une  môme  chose.  Mais  Paul,  dont  l’opi- 
nion paraît  bien  avoir  prévalu,  reconnaît,  a l’exemple  de  Labéon,  le  caractère  ab- 
solu de  la  règle  qui  déclare  impossible  la  coexistence  sur  le  même  objet  de  deux 
possessions  m solidum  (n«  213  in  fine).  Quelle  était  la  portée  pratique  de  cette  diver- 
gence ? C’est  que  dans  la  première  opinion,  le  précariste  et  le  concédant  pouvaient 
tous  les  deux  exercer  contre  les  tiers  les  interdits  retinendœ  possessionis^  tandis 
que  la  seconde  opinion  les  réservait  au  précaristo  seul. 

(2)  Cette  règle  conduirait  h décider  que  deux  copropriétaires  ignorant  la  quotité 
de  leur  droit  respectif  ne  possèdent  pas  le  fonds  commun,  quoiqu’ils  le  détiennent 
ensemble.  Mais  Pomponius  et  Labéon  im  voient  lit  qu’un  abus  de  logique  et  une 
pure  subtilité  (L.  32  § 2^  De  usurp.  etic^uc,^  XL[,  3). 
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tuteur  pouvait  acquérir  la  possession  à son  pupille  sans  que  celui-ci 
intervînt  : dès  lors  le  tuteur  venant  autoriser  une  prise  de  posses- 
sion matérielle  par  Vinfans^  ne  devait-on  pas  dire  que  par  cela 
môme  il  s'appropriait  l’acte  entier,  et  que  cet  acte  ne  pouvait  avoir 
moins  de  valeur  que  s’il  eût  été  fait  par  lui  seul  (L.  3'2  § 2,  De  acq. 
vel  cimztt,  posSm'^  (0  ^ IVlais  la  Jxirisprudence  est-elle  allée  plus  loin? 
A-t-elle  fini  par  reconnaître  à Vinfans  une  capacité  suffisante  pour 
acquérir  la  possession  par  une  simple  appréhension  corporelle  et 
sans  aucune  intervention  du  tuteur?  Je  ne  le  pense  pas,  quoique 
tel  soit  le  sens  apparent  d’une  constitution  de  l’empereur  Décius 
(L.  3,  G.,  De  acq.  poss.,  VII,  32)  (2). 

213.  Jusqu’à  présent  j’ai  supposé  que  le  coz-pus  et  Vannnus  se 
réalisent  l’un  et  l’autre  en  la  personne  même  de  celui  qui  acquiert 


possession.  Mais  cela  est-il  absolument  nécessaire,  et  ne  pouvons- 
nous  pas  devenir  possesseurs  en  empruntant  soit  le  corpus,  soit 
Vanimus  d’un  tiers?  Paul  (V,  2,  § I)  distingue  : Nous  pouvons, 
dit-il,  emprunter  le  corpus  d’autrui,  mais  il  faut  que  Vanimus  nous 
soit  personnel.  Que  je  puisse  acquérir  la  possession  corpore  alieno, 
cela  signifie  que  si,  par  mon  ordre  ou  à mon  su,  une  personne  agis- 
sant en  mon  nom  ap  préh  en  de  physiquement  une  chose,  c eslcomme 
si  je  l’eusse  appréhendée  moi-même.  Que  je  ne  puisse  acquérir  la 
possession  animo  alieno,  cela  veut  dire  que  vainement  une  personne 
appréhende  matériellement  une  chose  en  mon  nom,  mais  à mon 


(1)  Ce  texte  est  ordinairement  placé  sous  le  nom  de  Paul  ; mais  j’incline  à croire 
qu’il  appartient  plutôt  à l'apinien.  Quelques  manuscrit'^,  en  elTet,  le  présentent 
comme  tiré  du  livre  XI  des  Responsa  de  ce  jniisconsullc,  et  cette  indication  sera 
confirmée  par  les  observations  contenues  à la  note  suivante. 

m Ce  texte  porte,  il  est  vrai,  que  Vrn/ans  recevant  la  tradition  matérielle  d’une 
clio^se  donnée  en  devient  par  cela  même  pessesseur.  Mais  quel  est  le  motif  allé- 
o-ué‘>  Décider  autrement,  c’est- Ji-dire  prendre  en  considération  le  défaut  d’n,. 
chez  Vinfans,  cela  conduirait  îi  nier  môme  que  le  tuteur  pût  seul  lui  acquérir  la 
Dossession  ; car  où  le  tuteur  agit  seul,  Vanimus  du  pupille  n’est  pour  rien.  Il  est 
bien  clair  que  ce  motif  n’a  de  valeur  sérieuse  qu’autant  qu’on  suppose  l’inter- 
vention du  tuteur,  et  alors  le  texte  signifie  ceci  ; il  n’est  pas  nécessaire  que 
l’élément  corporel  de  la  possession  se  réalise  en  la  personne  du  tuteur;  1 appre- 
hension  par  le  pupille  suffit,  du  moment  que  Vam?nus  existe  chez  le  tuteur.  Que 
telle  soit  la  pensée  du  rescrit,  cela  est  d’autant  plus  probable  que  1 empereur  dé- 
claré emprunter  son  motif  à une  réponse  de  Papinien  et  que  précisément  ce  mo- 
tif est  celui  qu’allègue  la  loi  32  § 'Q  De  acq.  poss.  pour  admettre  1 acquisition  de 
la  poaaeasion  par  Vi«fans  autorisé.  Lo  texte  sous-entend  donc  la  prose,, ce  du 
tuteur  Et  en  effet,  une  constitution  bien  posterieu.  e a celle  dp  Dec.us  (L. 

C.,  de  don'at.,  VllI,  Ô4)  suppose  encore  que  Vinfans  ne  peut  pas  acqueiir  seu  a 

possession. 


478 


PRÉCIS  DE  DROIT  ROMAIN. 


insu,  que  vainement  môme  elle  l’appréhende  par  mon  ordre  si  j’i- 
gnore le  fait  de  l’appréhension  : je  ne  possède  pas,  puisqu’étant 
nanti  moi-môme  de  la  chose  sans  le  savoir,  je  ne  posséderais  pas 
non  plus.  Je  ne  posséderai  que  lorsqu’au  fait  d’autrui  se  joindra 
ma  propre  volonté.  Il  fut,  je  pense,  admis  de  tout  temps  que  la 
possession  peut  s’acquérir  alieno.  Quant  à la  nécessité  d’un 

animus  personnel,  trois  exceptions  commandées  par  des  motifs 
d’utilité  pratique  y furent  apportées  : 1°  le  mandataire  qui  entre 
en  possession  par  ordre  du  mandant  et  en  exécution  de  son  man- 
dat le  rend  possesseur  (§  5,  Per  quas  pe7's.  nob.  acq.,  Inst.,  IJ,  9). 
La  dérogation  au  droit  commun  consiste  ici  à répuler  le  man- 
dant possesseur  avant  qu’il  ait  connu  l’appréhension  de  la  chose 
par  le  mandataire  (n“  300);  2°  les  personnes  investies  d’un  pou- 
voir légal  h l’effet  d’administrer  les  affaires  d’autrui  acquièrent 
la  possession  à leur  administré.  Par  application  de  cette  idée, 
les  cités  acquièrent  la  possession  par  leurs  administrateurs,  les 
personnes  en  tutelle  ou  en  curatelle  par  leurs  tuteurs  ou  cu- 
rateurs (L.  1 § ^0,Deacq.  vel  aniiit.  poss.).  Ici  on  met  complète- 
ment de  côté  la  nécessité  d’un  animus  personnel;  il  le  fallait  abso- 
N lument  pour  les  cités,  pour  les  infantes  et  pour  les  fous,  à moins 
de  leur  interdire  la  possession.  Quant  aux  pupilles  sortis  de  Vin- 
fantia  et  aux  prodigues,  la  dérogation  au  droit  commun  était  moins 
rigoureusement  nécessaire,  mais  elle  offre  celte  utilité  que  le  tu- 
teur ou  le  curateur  n’est  pas  soumis  à l’obligation  gênante  de  les 
faire  sans  cesse  intervetîir;  3°  les  personnes  placées  en  notre  puis- 
sance qui  se  trouvent  à la  tôle  d’un  pécule  nous  acquièrent  la 
possession  même  à notre  insu  , toutes  les  fois  qu’elles  appré- 
hendent une  chose  ea?  causa  peculia7Û,  c’est-à-dire  en  vertu  d’une 
cause  se  rattachant  à l’administration  du  pécule  (L.  I § 3,  De  acq. 
vel  ainitt.  poss  ).  Ici  l’on  déroge  d’abord  à la  nécessité  d'un  animus 
spécial  existant  au  moment  précis  de  l’acquisition.  Mais  la  déroga- 
tion SC  borne-t-clle  là?  Consiste-t-elle  simplement,  comme  le 
texte  précité  donnerait  à le  croire,  en  ce  qu’ayant  constitué  le  pé- 
cule nous  avons  par  cela  môme  manifesté  une  volonté  générale  de 
posséder  ex  causa  peculiain,  et  que  cette  volonté  est  réputée  suffi- 
sante? Non,  d’autres  textes  vont  plus  loin  et  déclarent  que  nous 
empruntons  réellement  V animus  de  notre  esclave  ou  de  notre  fils 
de  famille  (L.  3 § 12,  De  acq.  vel  amilt.  poss.).  Et  là  est  la  vérité; 
la  preuve  en  est  qu’un  père  de  famille,  fût-il  fou  ou  captif,  acquiert 
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néanmoins  Ja  possession  ex  causa  pccidiaiù  par  son  fils  on  par  son 
esclave,  et  pourtant  il  n’a  plus  aucun  animus  dont  la  loi  puisse 
tenir  compte  (L.  44  § 7,  De  usurp.  et  usuc.,  XLI,  3).  La  preuve  en 
est  encore  que  les  cités,  absolument  dépourvues  (^'animus,  et  Vin- 
fans  qui  n’a  pas  lui  môme  constitué  le  pécule,  deviennent  néan- 
moins possesseurs  par  leurs  esclaves,  lorsque  ceux-ci  entrent  en 
possession  ex  causa  peculiari  (L.  \ § 22,  De  acq.  vel  amitt.  poss.).  — 
Le  motif  de  cette  remarquable  dérogation  au  droit  commun  nous 
est  donné  par  Pai^inien  (L.  44  § 1,  De  acq.  vel  amitt.  2:>oss.)‘.  c/est 
qu’on  no  pouvait  pas  raisonnablement  exiger  du  père  ou  du  maître 
qu’à  chaque  instant  il  s’enquîtde  la  consistance  du  pécule,  exami- 
nant tout  ce  qui  y entrait  et  tout  ce  qui  en  sortait. 


ni.  COMMENT  LA  POSSESSION  SE  CONSERVE  OU  SE  PERD. 


Lib.  IV,  tit.  XV,  De  intci  dictis,  pr. — 
Possidere  autem  videtur  quisque, 
non  solum  si  ipse  possideat,  sed  et 
si  ojus  nomine  aliquis  in  posses- 
sione  sit,  licet  is  ejus  juri  subjectus 
non  sit,  qualis  est  colonus  et  inqui- 
linus.  Per  eos  quoque  apud  qoos 
deposuerit  quis,  aut  quibus  com- 
modaveril,  ipse  possidere  videtur  ; 
et  hoc  est  quod  dicitur,  retinere 
possossionem  posse  aliquem  per 
quemlibet  qui  ejus  nomine  sit  in 
possessioue.  Quin  etiam  animo 
quoque  retineri  possessionem  pla- 
cet,  id  est  ut,  quamvis  neque  ipse 
sit  in  possessione,  neque  ejus  no- 
mine alius,  tamen  si  non  derelin- 
quendæ  possessionis  animo,  sed  pos- 
tea  reversurus,  inde  discesserit, 
retinere  possessionem  videalur.  Adi- 
pisci  vero  possessionem  per  quos 
aliquis  potest,  secundo  libro  e.\po- 
suimus;  nec  ulla  dubitafio  est  quin 
animo  solo  adipisci  possessionem 
nemo  possit  (Gains,  IV,  § 153). 


Est  réputé  posséder  non-seule- 
ment celui  qui  détient  la  chose  par 
lui-môme,  mais  encore  celui  qui  la 
délient  par  l’intermédiaire  d’un 
tiers  môme  non  soumis  à sa  puis- 
sance, comme  un  fermier  ou  un 
locataire.  Pareillement,  on  possède 
par  un  dépositaire  ou  un  commo- 
dataire,  et  c'est  là  ce  que  l’on  si- 
gniüe  en  disant  que  nous  pouvons 
retenir  la  possession  par  toute  per- 
sonne qui  est  en  possession  en  no- 
tre nom.  Bien  plus,  on  admet  que 
la  possession  se  conserve  par  la 
seule  intention,  c’est-à-dire  que, 
quoique  le  possesseur  ne  détienne 
ni  par  lui-môme  ni  par  un  tiers, 
cependant,  s’il  s’est  éloigné  de  la 
chose  pour  y revenir,  et  non  pas 
dans  l’intention  de  l’abandonner,  il 
est  réputé  conserver  la  possession. 
Quant  aux  personnes  par  lesquelles 
on  peut  acquérir  la  possession, 
nous  les  avons  fait  connaître  au  se- 
cond livre;  et  il  n’est  pas  douteux 
qu’elle  ne  s’acquiert  jamais  par 
l’intention  seule. 
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21  G.  De  la  nature  môme  de  la  possession,  deux  règles  se  dé- 
duisent (I)  : 

Premièré  règle.  — La  possession  se  conserve  par  le  maintien  si- 
multané de  Vanimus  et  du  corpus.  Toutefois  ces  deux  éléments  ne 
s'entendent  pas  ici  selon  l’exacte  rigueur  des  principes  précédem- 
ment posés,  et  deux  observations  vont  montrer  que  la  possession  se 
conserve  plus  facilement  qu’elle  ne  s’acquiert  : 1"  quant  à Vanimus., 
ce  qu’on  demande,  ce  n’est  pas  précisément  qu’il  persiste,  mais  plu- 
tôt qu’il  ne  soit  pas  abdiqué,  d’où  la  conséquence  que  le  fou  et 
Vinfans  retiennent  sans  difficulté  la  possession  qu’ils  seraient  inca- 
pables d’acquérir  par  eux-mêmes  (L.  27,  De  acg.  poss.)  ; ils  la  retien- 
nent sans  en  avoir  conscience,  par  cela  seul  que  Vanirrnis  domini 
n’a  pas  été  et  n’a  pas  pu  être  remplacé  en  eux  par  un  animus  con- 
traire; 2°  quant  au  corpus,  on  entend  plus  largement  ici  la  laculté 
de  l’emprunter  à autrui.  Soit  par  exemple  un  captif  de  retour  et 
jouissant  du  bénéfice  du  postliminiura,  sans  doute  on  ne  le  réputé 
pas  avoir  possédé  dans  le  passé  les  choses  dont  ses  esclaves  ne 
seraient  entrés  en  possession  que  pendant  sa  captivité  et  pour  une 
cause  étrangère  au  pécule  (L.  44  § 7,  De  usurp.  et  usuc.,  XLf,  3), 
cela  parce  que  le  poslliminiura  ne  peut  pas  faire  que  dans  la  réalité 
il  ait  eu  la  disposition  physique  de  ces  choses.  Mais  à Tinverse,  on 
le  réputé  avoir  conservé  la  possession  des  choses  que  ses  esclaves 
détenaient  pour  une  cause  quelconque  antérieurement  à sa  capti 
vité  (L.  § 2,  De  capt.,  XLIX,  IS),  et  pourtant  n’est-il  pas  clair 

que  le  même  obstacle  l’empêchait  d’en  user?  Dans  le  même  ordre 
d’idées,  la  personne  dont  l’existence  est  incertaine  conserve  par 
l’intermédiaire  d’un  tiers  quelconque  la  possession  qui  lui  était  ac- 
quise avant  sa  disparition;  et  néanmoins  il  est  bien  impossible  de 
lui  reconnaître  la  faculté  physique  de  disposer. 

Deuxième  règle.  — La  possession  se  perd  par  la  disparition,  soit 
de  Vanimus,  soit  du  corpus,  à plus  forte  raison  par  la  disparition  de 
l’une  et  de  l’autre  (2). 

(1)  Ces  règles  sont  inapplicables  en  ce  qui  concerne  la  conservation  et  la  perte 
du  droit  fie  propriété  (L.  13  pr.  ; L.  J 7 § 1,  De  acg.  vel  amitt.  poss  ). 

(2)  Un  fragment  de  Paul,  deux  fois  inséré  au  Digeste  (L.  8,  De  acq  poss.  

L.  153,  De  re.g . jur.,  L,  18),  porte  que  fie  môme  que  la  possession  s’actjuiert  par 
la  réunion  du  corpus  et  do  Vtmimus,  de  même  elle  se  perd  lorsque  utrumque  in 
conlrurium  actum  est,  ce  qui  semble  exiger  pour  la  perte  de  la  possession  la  dis- 
parition et  du  corpus  et  de  l’animus.  Ainsi  eniendu,  ce  texte  serait  en  contradic- 
tion avec  une  foule  d’autres  et  avec  la  notion  môme  de  la  possession.  Aussi  a-t-on 
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II  y a disparition  de  Vaniimcs  seul  dans  le  ca.s  rare  et  fort  peu 
praiiqiie  où  le  possesseur,  sans  se  dessaisir  matcriellemenl  delà 
chose,  renonce  à se  comporter  en  maître  (L . 3 § 6 ; L.  17  § 1,  De 
acq.  vel  amitt.  poss.). 

Il  y a disparition  du  corpus  seul  dans  les  quatre  hypothèses  qui 
suivent:  d"un  cas  fortuit,  sans  détruire  la  chose,  sans  lui  ôter  son 
individualité,  m’en  enlève  la  disposition.  Par  exemple,  un  objet 
mobilier  se  perd  dans  la  mer^  ou  bien  un  fonds  est  envahi  par  les 
eaux  d’une  manière  définitive  (L.  3 § 17  ; L.  13  pr..  De  acq.  poss.)\ 
2°  un  animal  sauvage  ou  un  esclave  (I)  s’enfuit  (§  12,  De  clic,  rer,, 
Inst.,  II,  1.  — L.  17  § 3,  De  furt.,  XLVII,  2);  3°  un  tiers  appré- 
hende la  chose  animo  clomini sîxns,  le  fait  ni  le  consentement  du  pos- 
sesseur actuel  (L.  3 §9,  De  acq.  poss.')\  mais  ici  la  possession  n’est 
réputée  perdue  qu'autant  qu’elle  ne  peut  être  recouvrée  par  la 
voie  des  interdits  (L.  17  pr..  De  acq.  poss.);  4°  une  personne  qui 
possédait  par  elle-même  tombe  aux  mains  des  ennemis,'-  puis  s’é- 
chappe. Il  est  certain  qu’elle  a perdu  la  possession  et  que  le  postli- 
minium  ne  la  lui  rend  pas  (L.  23  § 1,  De  acq.  qioss.).  Si,  en  elfet,  ce 
bénéfice  efface  l’incapacité  du  captif,  par  conséquent  valide  rétro- 
activement son  animus  domini,  il  ne  saurait  de  même  effacer  le  fait 
matériel  de  la  détention  perdue.  La  vérité  juridique  est  donc  bien 
que  le  captif  n’a  cessé  de  posséder  que  parce  que  le  corpus  lui  a fait 
défaut. 

Enfin,  il  y a tout  ensemble  perte  ùncoi^pus  et  de  Vanimus  dans  les 
quati'c  hypothèses  suivantes  ; 1®  la  chose  est  matériellement  dé- 
truite ; ici  le  corpus  devient  impossible,  et  Vanimus  ne  serait  qu’un 
non-sens;  2°  le  possesseur  fait  prisonnier  meurt  chez  l’ennemi  ou 
revient  sans  jouir  du  postUminium.  Ici  Vanimus  qu’il  a pu  conserver 
durant  sa  captivité  reste  en  droit  ce  qu’il  a été  en  fait,  un  animus 
d’esclave,  et  par  conséquent  la  perle  de  la  possession  s’explique 

fait  observer  depuis  longtemps  qu’il  ftiut  ici  traduire  utrumque  par  rmi  et  l’autre, 
traduction  doublement  autor.sée,  soit  par  l’habitude  qu’ont  les  Latins  de  faire 
fonctionner  l’une  pour  l’autre  les  pai’licules  que  et  ne,  soit  par  un  usage  semblable 
du  mot  dans  deux  autres  textes  dont  l’un  appartient  à Paul  lui-même  iL.  7G  pr.. 
De  acq.  vel  anriit.  hered..,  XXIX,  2.  — L.  lu  § l3.  De  grad.,  XXXVllI,  10). 

(1)  L’ex-possesseur  de  l’esclave  fugitif  continue  néanmoins  de  l’usucaper,  tant 
que  nulle  autre  personne  ne  l’a  appréhendé  iL.  1 § 14,  De  acq.  ]JOss.).  Quant  aux 
animaux  sauvages,  par  cela  seul  cju’ils  ont  l’habitude  d’aller  et  de  revenir,  on  les 
considère  comme  restant  en  notre  possession,  quoicjue  momentanément  éloignés 
(L.  3 § IG,  De  acq.  poss.).  ^ 
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tout  à la  fois  par  le  défaut  cVaiiimusci  par  le  défaut  de  corpus;  3°  la 
chose  a été  l’objet  d’une  derelictio^  et  j’entends  par  là  l’abandon  de 
la  détention  physique,  joint  à l’abdication  de  Vanimus  domini{l); 
4"  le  possesseur  livre  la  chose  à un  tiers  en  exécution  d’une  justa 
causa  (L.  3 § 6,  acq.  poss.)  (2). 

Reste  à faire  observer  que  toute  personne  perd  la  possession  en 
perdant  le  factum^  tandis  qu’au  contraire  l’abdication  de  Vanimus 
domini  n’a  de  valeur  légale  qu’aatant  qu’elle  émane  d’une  personne 
capable  de  faire  sa  condition  pire.  Aussi  décide-t-on  que  le  pupille, 
même  sorti  de  Vinfantia^  manifeste  vainement,  s’il  n’est  pas  auto- 
risé par  son  tuteur,  l’intention  de  ne  plus  posséder  (L.  29,  De  acq.' 
poss.). 

217.  A la  longue,  et  pour  des  raisons  d’utilité  pratique,  les  deux 
règles  précédentes  reçurent  deux  exceptions  qui  diminuèrent  de 
beaucoup  l’importance  primitivement  attachée  au  maintien  du 
corpus  pour  la  conservation  de  la  possession.  Ces  deux  exceptions, 
dont  !a  première  concerne  les  immeubles  elles  esclaves,  la  seconde 
les  immeubles  seulement,  s’appliquent  dans  des  hypothèses  tout 
à fait  distinctes  : 

1°I1  faut  supposer  mon  immeuble  détenu  par  un  esclave,  par  un 
fermier,  ou  par  toute  avure  personne  qvii  me  prête  son  corpus.  Si 
cette  personne  déserte  pjirernent  et  simplement  l’immeuble  ou 
meurt,  il  est  évident  que,  dès  à présent,  le  corpus  me  manquant, 
les  principes  généraux  voudraient  que  ma  possession  fût  perdue. 
Mais  cette  décision  me  mettrait  à la  merci  du  caprice  d’autrui  ou 
d’un  cas  fortuit,  et  cela  dans  une  situation  où  il  est  tout  naturel  que 
je  ne  surveille  pas  très-atlenti ventent  ma  chose,  puisqu’un  tiers 


(1)  Il  ne  faut  pas  confondre  la  derelictio  avec  la  simple  abdication  de  Vanimus 
domini.  Ce  qui  le  prouve,  c^'est  que^  possédant  seul,  je  puis  bien  abdiquer  Vanimus 
domini  pour  une  part  indivise  seulement,  tandis  que  la  d>irelictio  n’est  loossible, 
en  pareille  hypothèse,  que  pour  le  tout  (L.  3,  Pro  de^'eL,  XLI,  7). 

(2)  Si  la  possession  ne  peut  pas  être  acquise  à la  personne  à qui  j’ai  entendu  la 
transférer,  si  par  exemple  cette  personne  est  folle,  ou  si  elle  se  trompe  sur  l’indi- 
vidualité de  l’objet  livré,  aurai-je  perdu  la  possession?  Certains  jurisconsultes, 
entreautres  Gelsus(L.  18  § lyDeacg.  velamitt.  yoss,^^  décidaient  affirmativement^ 
se  fondant  sur  ce  que  le  tradcyis^  pour  avoir  manqué  son  but,  n’avait  pas  moins 
manifesté  l’intention  de  se  dessaisir.  D’autres,  comme  Ulpien  (L,  34  pr..  De  acq, 
vel  amilt.  poss,)^  pensaient  avec  plus  de  raison  que  le  tradens  n’avait  pas  pu  avoir 
la  volonté  pure  et  simple  de  perdre  la  possession,  qu’il  avait  entendu  ou  la  trans- 
férer ou  la  conserver,  et  qu’en  conséquence  n’ayant  rien  transféré,  il  n’avait  rien 
perdu. 
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s’est  chargé  de  ce  soin.  Aussi,  àdmet-on  que  par  la  seule  vertu  de 
mon  animus,}e  resterai  possesseur  tant  que  nul  autre  n’aura  oc- 
cupé l’immeuble.  Mais  le  seul  fait  de  cette  occupation  m’ôterait 
immédiatement  la  possession,  même  à mon  insu  (L.  25  § 1 ; L.  -40 
§1,  De  acq.  poss.)  (l).  Se  demandera-t-on  pourquoi  cette  décision 
fut  en  principe  restreinte  aux  immeubles?  La  raison  en  est  qu’un 
immeuble,  n’étant  pas  susceptible  de  déplacement, peut  être  consi- 
déré comme  restant  à ma  disposition,  par  cela  même  qu’il  est 
inoccupé  et  que  je  garde  Vanimus  domini,  tandis  que  ce  point  de 
vue  manquerait  absolument  de  vérité  pratique  à l’égard  d’un  meu- 
ble que  souvent  jé  ne  saurais  où  prendre.  Toutefois  cette  raison  de 
distinguer  ne  s'applique  pas  aux  esclaves  : meubles  pensants,  leur 
volonté  neutralise  l’acte  du  détenteur  qui  les  délaisse,  et,  en  consé- 
quence, par  cela  seul  qu’ils  conservent  l’esprit  de  retour,  ils  me 
conservent  aussi  la  possession  d’eux-mêmes  (L.  3 § 13  ; L.  47,  De 
acq.  poss.).  Le  lien  moral  qui  les  attache  au  maître  n’a  donc  pas 
moins  de  puissance  que  la  fixité  de  situation  d’un  immeuble,  et 
la  loi  est  forcée  d’oublier  ici  qu’elle  ne  leur  reconnaît  pas  de  per- 
sonnalité. 

2°  11  faut  supposer  que  le  possesseur  ou  son  représentant  s’absente 
pour  un  temps  plus  ou  moins  long,  mais  avec  l’intention  de  revenir. 
Si  un  tiers  profite  de  cette  absence  pour  s’emparer  du  fonds,  le  pos- 
sesseur n’aura-t-il  d’autre  ressource  que  l’action  en  revendication  ou 
la  publiçienne?  Cette  décision,  conforme  à la  rigueur  des  principes, 
eût  été  particulièrement  dangereuse  à l’égard  d’une  classe  d’im- 
meubles fort  nombreuse  en  Italie  : je  parle  des  saltus  œstioi  aut 
hiberni,  pâturages  où  les  propriétaires  ne  pouvaient  envoyer  ou  con- 
duire leurs  troupeaux  que  pendant  une  seule  saison.  Fallait-il  que^ 
partis  à la  fin  d’un  été  ou  d’un  hiver  et  revenant  l’année  suivante  à 
l’ouverture  de  la  même  saison,  ils  se  vissent  dépossédés  par  un 
usurpateur  plus  pressé  qu’eux?  On  ne  l’admit  pas,  et  on  décida 
que  la  possession  des  saltus  œstivi  aut  hiberni  ne  serait  perdue  que 
lorsque  le  possesseur,  instruit  de  cette  occupation  étrangère,  l’au- 

(1)  Dans  la  loi  40  § 1,  2®  phrase,  je  lis  avec  plusieurs  manuscrits  ideyn  au  lieu  de 
aliud.  On  remarquera  que  la  loi  25  § 1 assimile  h la  mort  ou  à la  désertion  du  fer- 
mier le  cas  où  il  louerait  lui-même  à une  autre  personne.  Et  sans  nul  doute  il  n y 
a pas  à distinguer  si,  en  faisant  cette  location,  il  entend  seulement  exercer  son  droit 
de  sous-louer  ou  s’il  se  présente  comme  propriétaire.  Même  en  ce  dernier  cas,  il 
ne  devient  pas  possesseur,  et  cela  à raison  de  l’obstacle  qu  il  rencontre  dans  la 
règle  ; Nemo  sibi  ipse  potest  mutare  causam  possessionis. 
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rail  consacr(^G  par  son  innclion,  ou  qu’ayant  essaye  de  reprendre 
l’inameuble,  il  aurait  élc  repoussé  par  la  force  ou  aurait  cédé  ù la 
crainte.  Celle  exception  au  droit  commun  était  tellement  sage, 
tellemenl  nécessaire,  qu’elle  devait  être  étendue  à tous  les  immeu- 
bles, et  elle  le  fut  : car  il  n’y  a point  de  possesseur  qui  ne  s’absente 
quelquefois, ne  fût-ce  que  pour  quelques  heures. Dès  le  premier  siècle 
de  notre  ère,  c’est  Ulpien  qui  l’atteste  (L.  \ § 45,  De  vi,  XLIII,  16), 
Proculus  faisait  cette  généralisation,  et  plusieurs  textes  prouvent 
qu’elle  fut  acceptée  (L.  3 §§  7 et  8;  L.  23  § 1,  De  acq.  poss.). 
Que  si  pourtant  d’autres  textes  (L.  3 § 11  ; L.  44  § 2 ; LL.  45  et 
46,  De  acq.  poss.)  ne  se  réfèrent  expressément,  tout  en  se  plaçant 
dans  la  doctrine  définitive,  qu’aux  salins  œstivi  aut  hiberni,  on  peut 
dire  avec  Proculus  qu’ils  les  font  intervenir  exempli  causa;  plus 
exactement,  leur  langage  doit  être  considéré  comme  un  vestige  et 
un  souvenir  du  droit  antérieur  : l’exception,  en  élargissant  sa  por- 
tée, avait.conser\ é sa  primitive  formule  devenue  trop  étroite.  Au 
surplus,  il  est  certain  que  la  doctrine  qui  vient  d’être  exposée 
rencontrait  encore  des  résistances  à l’époque  de  Gaius  (ÏV,  § 153), 
môme  en  ce  qui  concerne  les  saltiis  œstivi  aut  hiberni;  mais  les 
Institutes  (§  3 swp.)  la  présentent  comme  régnant  désormais  sans 
contestation  et  avec  la  portée  générale  que  lui  assignait  déjà  Pro- 
culus (I). 

IV.  SUR  QUELLES  CHOSES  LA  POSSESSION  EST  POSSIBLE. 

218.  A un  point  de  vue  large,  et  si  l’on  considère  que  tous  nos 
droits  s’expriment  pratiquement  par  des  faits,  que  tous  sont  sus- 
ceptibles d’exercice,  il  semble  que  l’on  devrait  admettre  une  pos- 
session correspondante  à chacun  d’eux  t^2).  Mais  ce  serait  dépasser 
la  signification  technique  du  mot.  La  véritable  possession,  celle 
qui  a pour  signe  et  pour  conséquence  le  droit  aux  interdits,  nous 
étant  présentée  comme  l’exercice  du  droit  de  propriété  seul , il  s’en- 

(1)  Par  les  explications  données  sous  ce  numéro,  il  est  facile  de  comprendre  que 

les  textes  emploient  une  formule  qui  dépasse  leur  pensée  lorsqu’ils  disent  que  la 
possession  des  immeubles  se  conserve  a'dmo  sol'*  ; à plus  forte  raison,  mon  obser- 
vation est-elle  exacte^  quand  ils  oublient  de  restreindre  expressément  cette  for- 
mule aux  immeubles  (L.  4,  G*,  De  acq . VII,  32). 

(2)  Ce  point  de  vue  n’est  pas  tout  à fait  étranger  aux  Romains.  Ils  reconnaissent 

ce  que  nous  appelons  la  possession  d’état,  et  par  exemple  les  textes  parlent  d’une 
possessio  Hbertatis  (L.  10,  De  Lih.  caus.,  XL,  12)  et  possessio  Uhertinitatis 

(L.  14,  De  probat , y XXII,  3). 


DE  LA.  POSSESSION. 


485 


suit  qu’elle  s’applique  seulement  aux  choses  susceptibles  de  pro- 
priété {dbminmm  ou  proprietas).C.c.{iQ.  proposition  contient  implici- 
tement les  deux  suivantes  : 1®  nulle  possession  des  res  extra 
comynercium ; ]e  veux  dire  que  celui  qui,  par  exemple,  détenant  une 
chose  sacrée  ou  une  chose  du  domaine'public,  se  comporterait  en 
maître  à son  égard,  n’aurait  pas  néanmoins  et  n’acquerrait  jamais 
aucun  des  droits  attachés  à la  possession  (L.  d § 22  ; L.  30§  d, 
flcÿ'. /?os5.)  (I) ; 2®  nulle  possession  non  plus  des  choses  incorpo- 
relles, lors  môme  qu’elles  sont  in  commereio  (L.  3 pr. , De  acq. 
poss.).  Cette  seconde  proposition,  applicable  aux  servitudes  tant 
réelles  que  personnelles,  aux  hérédités  et  aux  créances,  exige,  sur 
chacun  de  ces  trois  points,  quelques  développements. 

Quant  aux  servitudes,  on  a déjà  vu  (n®  206)  et  bientôt  on  verra 
plus  amplement  (n°®  264  et  s.)  qu’elles  ont  môme  nature,  sinon 
même  étendue,  que  le  droit  de  propriété,  et  que  ce  sont,  à vrai 
dire,  des  droits  de  propriété  partiels.  Rien  que  de  très-logique  par 
conséquent  à en  reconnaître  une  véritable  possession  consistant 
à les  exercer  comme  siennes;  et  c’est  ce  que  l’instinct  droit  des 
premiers  législateurs  paraît  avoir  parfaitement  saisi,  puisqu’ils 
admettaient  l’acquisition  des  servitudes  réelles  par  voie  d’usuca- 
pion  (L.  4 §29,  De  usurp.  et  usuc.^  XLT,  3).  Comment  donc  s’écaria- 
t-on  de  ce  point  de  vue  si  naturel?  Ce  fut  sans  doute  lorsque,  le 
droit  cesi5ant  d’être  une  simple  pratique  pour  devenir  une  science, 
on  essaya  de  soumettre  la  possession  à une  analyse  rationnelle. 
L’analyse  des  premiers  jurisconsultes  fut  superbciclle  : ils  furent 
dupes  de  cette  distinction  des  res  corporales  et  des  res  incorporales 
qui  aboutit,  comme  je  l’ai  montré,  à qualifier  choses  corporelles 
les  droits  de  propriété.  Appelant  corpws  l’élément  physique  que  la 
possession  exige,  il  leur  parut  évident  que  cet  élément  ne  saurait 
se  réaliser  a l’égard  des  choses  qui  n’ont  pas  de  corps.  Ils  ne  pri- 
rent pas  garde  que,  si  le  droit  de  servitude  est  incorporel,  le  droit 
de  propriété  l’est  tout  autant;  que  la  chose  corporelle  qui  fait 
l’objet  d’un  droit  de  propriété  ne  cesse  pas,  en  tant  que  soumise 
à un  droit  de  servitude,  d’ôlre  corporelle;  et  qu’cnfin,  si  la  chose 
se  prête  à des  actes  matériels  correspondant  au  droit  de  propriété, 

(1)  On  verra  cependant  (n®  Î90),  que  le  fait  de  détenir  de  bonne  foi  un  liomme 
libre  comme  esclave  n’est  pas  absolument  dépourvu  de  consétiuei'ces  (§  4,  Per 
quas  pers.,  Inst.,  11,9).  Mais  ce  fait  ne  constitue  pas  une  possession  protégée  par 
tes  interdits. 
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elle  se  prête  tout  aussi  bien  à des  actes  de  même  nature  corres- 
pondant au  droit  de  servitude.  Je  cultive  un  fonds,  j’en  cueille 
les  fruits,  j’y  passe,  j’y  puise  de  l’eau  : en  quoi  donc  ces  actes 
changeraient-ils  de  caractère,  parce  qu’ils  n’expriment,  au  lieu 
d’une  prétention  à la  propriété,  que  la  prétention  plus  modeste  à 
un  droit  de  servitude?  Ces  critiques  n’échappèrent  pas  à la  sagacité 
plus  exercée  des  jurisconsultes  classiques;  et,  dès  le  premier  siècle 
de  notre  ère,  le  prêteur,  sans  toucher  au  langage  consacré,  admit, 
non  pas  une  possession,  mais  une  quasi-possession  des  servitudes 
(L.  23  § 2,  Ex  quib.  caûs.  maj.,  IV,  6.  — L.  10  pr..  Si  servit,  vind., 
VIII,  5).  Toutefois  cette  quasi-possession  était  tellement  identi- 
que à la  possession  des  res  corporales  que  parfois  les  textes  l’appel- 
lent tout  simplement  possession  (L.  3,  Si  ususf.  pet.,  VII,  6),  et 
qu’Ulpien  va  jusqu’à  parler  d’une  detentio  servitutis  (L.  1 § o,  De 
remiss.,  XLIII,  23).  Ce  n’est  pas  seulement  dans  le  langage  que  se 
manifesta  ce  retour  aux  idées  vraies,  il  se  traduisit  au  fond  par 
trois  innovations  importantes  : 1°  la  vieille  théorie  du  droit  civil 
n’avait  pas  permis  au  préteur  de  protéger  l’exercice  des  servitudes 
par  des  interdits  possessoires,  il  tînit.  par  introduire  des  interdits 
veluti  possessoria  (L.  20,  De  VIII,  1);  2“  le  droit  civil  excluait 

l’acquisition  de  toutes  servitudes  par  tradition,  le  préteur  consacra 
à leur  égard  une  quasi-tradition;  3°  le  droit  civil  excluait  l’usu- 
capion  des  servitudes,  le  préteur  leur  appliqua  la  jyrœscripiio  longi 
temporis  qui  n’est  guère  autre  chose  à l’époque  classique  qu’une 
nsucapion  plus  lente  à accomplir  (n*^®  271  et  277).  En  résumé,  pour 
qui  ne  s’attache  ni  aux  mots  ni  aux  formes  de  la  procédure,  la 
vérité  est  que  dans  le  dernier  état  du  droit  classique  la  quasi-posses- 
sion des  servitudes  est  tout  à fait  assimilée  à la  possession  des  res 
corporales,  si  ce  n’est  qu’elle  est  impuissante  à engendrer  l’usucapion 
proprement  dite.  Sous  Justinien,  qui  consomma  la  fusion  entre  le 
droit  civil  elle  droit  prétorien,  cette  différence  s’effaça  elle-même. 

Quant  aux  hérédités,  il  est  également  certain  qu’à  l’origine  elles 
purent  être  l’objet  d’une  possession  véritable,  et  même  d’une 
possession  susceptible  d’aboutir  à l’usucapion  (Gains,  II,  § 54).  Mais 
plus  lard  on  s’écarta  de  ce  point  de  vue,  sans  doute  parce  que 
l’hérédité,  envisagée  comme  conception  abstraite,  comme  chose 
distincte  des  objets  qu’elle  comprend,  n’a  pas  de  corpus.  Que  si 
nombre  de  textes  parlent  d’une  possessio  hereditatis,  il  ne  faut  pas 
s’y  tromper  : c’est  là  une  possession  sui  generis  qui  n’exige  au- 
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cune  détention  matérielle  et  qui  consiste  uniquement  à se  croire 
héritier  ou  à se  comporter  comme  tel  (Gains,  IV,  § 144).  Aussi  nul 
interdit  ne  protége-t-il  celui  qui  la  perd  ou  à qui  elle  est  contestée. 
Et  elle  n’a  d’autre  effet  que  de  rendre  la  pétition  d’hérédité  pos- 
sible contre  celui  qui  prétend  ainsi  exercer  tout  ou  partie  des 
droits  compris  dans  une  succession. 

Enfin,  en  ce  qui  concerne  les  eréances,  sans  doute  elles  peuvent 
être  comprises  dans  la  possesszo  hereditatis,  telle  que  je  viens  de 
l’expliquer.  Mais  par  elles-mêmes  elles  ne  font  jamais  l’objet  d’au- 
cune possession;  et  il  est  certain  que  le  fait  de  se  comporter  en 
créancier,  quand  on  ne  l’est  pas,  n’entraîne  aucune  conséquence 
juridique. 


DE  L’ACQUISITION  DU  DROIT  DE  PROPRIÉTÉ- 


Lib.  If,  tit.  I,  De  divisione  rerum 
et  qaalitale,  § fl.  — Singulorum 
autem  hominum  muftis  modis  res 
fiunt  : quarumdam  enim  rerum 
domiuium  nanciscimur  jure  natu- 
rali,  quod,  sicul  diximus,  appelfa- 
turjus  genlium;  quarumdam,  jure 
civili.  Commodius  est  itaque  a ye- 
tusliore  jure  incipere.  Palam  est 
autem  vetuslius  esse  jus  naturale, 
quod  cum  ipso  genere  humano  re- 
rum natura  prudidit.  Civilia  enim 
jura  lune  esse  cœperunt,  quum  et 
civilales  condi,  et  magislralus  crea- 
ri,  et  loges  scribi  cœperunt  (Gaius, 
L.  1 pr.,  Deacq.  rer.  dom.,  XLI,  f). 


Mais  les  choses  deviennent  de  plu- 
sieurs manières  la  propriété  des 
particuliers  : de  quelques-unes,  en 
effet,  nous  acquérons  la  propriété 
par  le  droit  naturel,  qui,  comme 
nous  l’avons  dit,  s’appelle  droit  des 
gens;  de  certaines  autres,  parle 
droit  civil.  Le  mieux  donc  est  de 
commencer  par  le  droit  le  plus 
ancien.  Or,  évidemment,  l’ancien- 
neté appartient  au  droit  natu- 
rel, créé  par  la  nature  en  même 
temps  que  le  genre  humain.  En 
effet,  le  droit  civil  n’a  commencé  à 
exister  que  lorsqu’on  a fondé  des 
cités,  créé  des  magistrats  et  écrit 
des  lois. 


219.  Nous  acquérons  la  propriété  ou  à titre  particulier,  ou  à 
titre  universel  [per  universitatem).  Dans  le  premier  cas,  l’acquisition 
a pour  objet  unique  la  propriété  d’une  ou  de  plusieurs  choses  in- 
dividuellement déterminées  {res  singulas).  Dans  le  second  cas,  c’est 
le  patrimoine  entier  ou  une  quote-part  du  patrimoine  d’une  per- 
sonne vivante  ou  morte  qui  vient  se  confondre  dans  le  nôtre  : nous 
devenons  donc  propriétaires,  non-seulement  de  tel  ou  tel  objet, 
mais  de  tous  les  objets  qui  appartenaient  à cette  personne.  Mieux 
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que  cela,  nous  succédons  à tous  ses  autres  droits,  soit  droits  réels, 
soit  droits  de  créance,  excepté  ceux  que  leur  nature  ou  l’arbi- 
traire de  la  loi  rendent  intransmissibles.  Uéciproquement,  les 
dettes  de  cette  personne  deviennent  nôtres,  tantôt  absolument, 
tantôt  dans  la  limite  de  son  actif.  Par  où  l’on  voit  que  les  modes 
d’acquérir  per  vniversilutem  ne  sont  pas  spéciaux  à la  propriété,  et 
que  leur  élude,  se  confondant  avec  celle  de  la  transmission  du 
patrimoine,  ne  saurait  trouver  ici  sa  place  logique  (1). 

Ulpien  (XIX  § 2)  compte  six  modes  d’acquéririi  titre  particulier, 
savoir,  la  mancipation,  Vin  jure  cessio,  la  tradition,  l’Usuca[)ion, 
l’adjudication  et  la  loi.  Ajoutons  l’occupation,  et  nous  aurons  une 
énumération  complète. 

Ces  sept  modes,  Gaius  (L.  i pr..  De  acq.  rer . dom.,  XLT,  I)les 
partage  en  deux  groupes  ; il  y en  a deux,  l’occupation  et  la  tradi- 
tion, qui  appartiennent  au  droit  des  gens,  qui  par  conséquent  sont 
accessibles  à toutes  personnes  (Gaius,  II,  §§  65  et  GG).  Les  cinq 
autres  sont  du  droit  civil,  c’est-à-dire  que  l’usage  en  est  restreint 
aux  citoyens  romains,  aux  Latins  et  à ceux  des  pérégrins  qui  ont 
obtenu  le  jus  comwercii  (Ulp.,  XIX  § 4).  Historiquement,  tes  modes 
du  droit  des  gens  ont  paru  avant  ceux  du  droit  civil.  Justinien 
remarque  môme  (§  tl  svp.)  qu’ils  ont  précédé  la  constitution  des 
cités  et  l’organisation  i-égulière  des  pouvoirs  législatifs  V-)-  Au 
surplus,  celte  classification  perdit  dès  le  troisième  siècle  la  haute 
importance  qu’elle  avait  encore  au  temps  de  Gaius;  elle  la  perdit, 
lorsque,  par  l’extension  du  droit  de  cité  à tous  les  sujets  de  l’Em- 
pire, il  n’y  eut  plus  en  dtdiors  des  Romains  que  des  baibares 
avec  qui  nécessairement  les  relations  juridiques  étaient  presque 
nullcs. 

A un  point  de  vue  tout  différent,  il  faut  distinguer  l’occtipation 
des  six  autres  modes.  L’occupation  porte  sur  des  choses  qui  n’ap- 
partiennent à personne:  elle  implique  acquisition  sans  aliénation. 

(1)  C/est  ce  que  Gaius  et  Justinien  ont  très-bien  senti.  Et  voilà  pourquoi  sans 
doute,  au  lieu  de  ixiettre  en  relief  cette  distinction  fondamentale^  ils  la  dissimu- 
lent, pour  ainsi  dire,  en  ne  la  formulant  qu'à  titre  de  transition  entre  Tétude  des 
droits  réels  et  Tétude  de  la  transmission  du  patrimoine  (Gaius,  II,  § 97.  — § 
Per  qiias  person.  nob,  acq.^  Jnst.,  JI,  9). 

(2)  Celte  i*emar(|ue  contient  l’aveu  implicite  de  la  supérioi-ité  du  droit  individuel 
sur  le  droit  de  la  société.  Justinien  reconnaît  donc  que  la  propriété,  bien  loin  d^étre 
une  créaiion  du  législateur,  s’impose  à lui  comme  un  fait  naturel  et  nécessaire;  et 
il  condamne  le  principe  absolument  faux  sur  lequel  les  premiers  Romains  firent 
reposer  la  constitution  de  la  propriété  immobilière  (n*"  .^03). 
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Les  six  autres  modes,  au  contraire,  s’appliquant  à des  choses  déjà 
appropriées,  supposent  qu’une  personne  cesse  d’être  propriétaire 
en  môme  temps  qu’une  autre  le  devient  : ils  contiennent  aliénation 
ou  transmission.  Logiquement  et  historiquement,  l’occupation  est 
antérieure  à tous  les  autres  modes  d’acquérir  : d’une  part,  en  elfet, 
la  transmission  d’un  droit  en  implique  la  préexistence;  d’autre 
part,  et  en  fait,  quand  on  se  demande  comment  la  propriété  com- 
mença, il  est  bien  certain  que  ce  fut  le  jour  où  pour  la  première 
fois  un  homme  eut  l’idée  de  faire  servir  à son  profit  exclusif  quel- 
ques-unes des  choses  que  la  nature  oflrait  à tous  sans  les  appro- 
prier à personne  (L.  i § I,  Z>e  acq.  q)oss.).  A ce  double  point  de 
vue,  l’occupation  est  très-exactement  qualifiée  mode  originaire,  et 
les  six  autres  modes,  modes  dérivés.  Et  il  ne  faut  pas  croire  que,  la 
propriété  une  fois  acquise,  il  soit  indifférent  de  savoir  si  nous  la 
devons  à l’occupation  ou  à un  mode  dérivé.  Dans  le  premier  cas, 
en  effet,  nous  ne  succédons  à personne,  puisque  notre  acquisition 
porte  sur  une  chose  qui  n'était  pas  encore  un  bien;  dans  le  second 
cas,  au  contraire,  nous  succédons  à un  précédent  propi'iétaire, 
nous  recueillons  tout  ce  qu’il  avait,  mais  rien  de  plus.  D'où  il  suit 
que  l’occupation  nous  donne  nécessairement  la  propriété  franche 
et  libre,  tandis  que  les  modes  dérivés  ne  nous  la  transmettent  que 
sous  la  charge  des  droits  réels  qui  pouvaient  la  restreindre  entre 
les  mains  du  précédent  propriétaire  (L.  20,  § 1,  De  acq.  rer. 
dam.,  XLI.  — ir  L.  7,  C.,  De  pign.  et  hyp.  YIII,  14)  (1). 

Les  modes  dérivés  se  subdivisent  eux-mêmes  en  volontaires  et 
non  volontaires.  Dans  la  première  catégorie,  il  faut  ranger  la  man- 
cipation, Vin  jure  cessio  et  la  tradition  ; dans  la  seconde,  Tusuca- 
pion,  l’adjudication  et  la  loi.  Le  sens  de  cette  distinction  est  facile 
à saisir  ; manciper  une  chose,  la  céder  in  jure,  la  livrer,  ce  sont 
des  actes  dont  l’accomplissement  n’exige  que  des  conditions  qu’il 
dépend  de  nous  de  réaliser  avec  plus  ou  moins  de  facilité.  Car  ils 
ne  sont  que  l’exécution  d’une  convention  qui  les  précède  ou  les 
accompagne  invariablemei\t  (1).  Tout  au  contraire,  l’usucapion, 

(1)  Mais  il  faut  bien  remarque!’  que  jamais  la  convention  ne  suffit  ii  opérer  le 
transport  ni  de  la  propriété  ni  d’aucun  droit  réel  reconnu  par  le  jus  civile.  Son 
effet  se  borne  ii  créer  des  obligations,  et  encore  pour  cela  faut-il  qu’il  s’agisse 
d’une  convention  classée  parmi  les  contrats.  Aucune  législation  n’a  plus  nettement 
que  celle  des  Romains  sépai’é  les  modes  de  s’obliger  et  les  modes  d’aliéner 
(L.  20,  G.,  De  paef.,  II,  3.  — L.  3 pr..  De  obi.  et  act.,  XLIV,  7). 
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l’adjudicalion  et  la  loi  opèrent  dans  des  circonstances  jusqu’à  un 
certain  point  indépendantes  de  notre  volonté.  Ainsi,  l’usucapion 
repose  sur  une  possession  prolongée  pendant  un  certain  temps, 
l’adjudication  suppose  ordinairement  l’élat  d’indivision,  et  la  loi, 
dans  sa  principale  application  qui  est  le  legs/^er  vindicationem,  im- 
plique le  décès  d’un  testateur.  Il  est  donc  bien  évident  que  ce  ne 
sont  pas  là  les  modes  usuels  d’aliéner  et  d’acquérir,  et  que  c’est 
à l’un  des  trois  autres  qu’il  faut  recourir  toutes  les  fois  qu’on  veut 
réaliser  une  transmission  immédiate. 

Avant  d’aborder  l’explication  successive  des  différents  modes 
d’acqiiérir,  il  faut  savoir  que  Justinien  supprima  la  mancipation 
et  Vin  jure  cessio,  de  sorte  que  dans  sa  législation  il  n’y  a plus  que 
cinq  modes  d’acquérir  la  prx>priété,  dont  quatre  dérivés  et  parmi 
eux  un  seul  volontaire,  la  tradition  (1).  Au  surplus,  l’auteur  des 
Instilutes  adopte  (§11  sup.)  la  classification  de  Gains,  celle  qui  dis- 
tingue les  modes  du  droit  des  gens  et  les  modes  du  droit  civil. 
Mais  je  suivrai  de  préférence  celle  qui  consiste  à séparer  l’occu- 
pation ou  mode  originaire  des  modes  dérivés  : elle  me  paraît  plus 
rationnelle,  en  ce  qu’elle  repose  sur  un  fait  indestructible,  savoir, 
la  distinction  entre  les  choses  qui  ont  un  maître  et  celles  qui  n’en 
ont  pas  (2)  (3). 

DE  d’occupation  ou  MODE  ORIGINAIRE  d’aCQUÉRIR  LA  PROPRIÉTÉ. 

Lib.  II,  tit.  I,  De  divisione  rerum.  Donc  les  bêtes  sauvages,'  ainsi 
§ 12.  — Feræ  igilur  bestiæ,  et  vo-  quelesoiseauxet  les  poissons,  c’est- 
lucres,  etpisces,  id  est  omnia  ani-  à-dire  tous  les  animaux  qui  naissent 

(1)  Eli  conséquence  de  la  suppression  de  la  mancipation  et  de  Vin  jure  cessio  y 
il  arrive  souvent  ^ue  dans  la  reproduction  des  textes  des  jurisconsultes,  les  com- 
pilateurs du  Di  g este  substituent  le  mot  tradere  aux  mots  7nn7icipare  ou  m jure 
cedere.  Il  arrive  aussi  que,  rencontrant  l’une  de  ces  deux  expressions  jointe  à ira- 
derOy  ils  ne  laissent  subsister  que  ce  dernier  mot,  ou  qu’à  la  place  de  infure  cedere, 
ils  mettent  simplement 

(2)  Sans  doute,  à mesure  que  les  populations  deviennent  plus  denses  et  plus 
fixes,  le  nombre  des  choses  non  appropriées  diminue.  En  ce  sens  le  progrès  de  la 
civilisation  ôte  à roccupation  beaucoup  de  sa  primitive  importance,  et  cela  nous 
explique  pourquoi  Ulpicii  l’oublie  dans  son  énvnnération  des  manières  d’acquérir\ 
Néanmoins,  il  y aura  toujours  des  choses  '/uif/ius,  ne  fùt-ce  que  le  gibier,  le  pois- 
son et  tous  les  animaux  sauvages;  et  toujours  aussi  l’occupation  restera  le  mode 
le  plus  ordinaire  d’acquérir  cette  espèce  de  choses. 

(3)  Parmi  les  modes  d’acquérir  la  propriété,  il  y en  a plusieurs  qui  s’appliquent 
aussi  aux  servitudes,  soit  réelles,  soit  personnelles.  Mais  pour  le  moment  je  ne  les 
envisage  que  dans  leur  application  au  droit  de  propriété. 
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malia  qnæ  mari,  cœlo  et  terra  has- 
cuntur,  simul  atque  ab  aliquo  capfa 
fuerint,  jure  genliura  statîm  illius 
esse  incipiunt  : quod  enim  ante 
nullius  est,  id  naturali  ralione  oc- 
cupanti  concedilur.  Plane  qui  in 
alienum  fundum  ingredilur  venan- 
di  aut  aucupandi  gratia,  potest  à 
domino,  si  is  providt  rit,  prohiberi 
ne  ingi’ediatur.  Quidquid  autera  eo- 
rum  ceperis,  eousque  luum  esse 
intelligilur,  donec  tua*  cuslodia  co- 
ercetur;  quum  vero  evaserit  cuslo- 
diam  tuam,  et  in  naturalem  liber- 
tatem  se  receperit,  tuum  esse  desi- 
nit,  et  rursus  occupantis  fit.  Nalu- 
ralem  auteni  libertatem  recipere 
intelligilur,  quum  “vel  oculos  tuos 
efFugcrit,  vel  ita  sit  in  conspectu 
tuo,  ut  dilflcilis  sit  ejus  persecutio 
(Gai us,  L.  d § J ; L.  3 ; L.  O pr-.  De 
acq.  rer . dom.,  XLI,  1). 


§ d3.  Illud  quæsitum  est,  an,  si 
fera  bestia  ita  vulnerata  sit  ut  capi 
possif,  slatim  tua  esse  inlelligatur. 
Quibusdam  placuit  slalim  esse  tuam, 
et  eousque  tuam  videri  donec  eam 
persequaris;  quod  si  desieris  perse- 
qui,  de^inere  tuam  esse,  et  rursus 
fieri  occupanlis.  Alii  non  aliter  pu- 
taverunt  tuam  esse,  quam  si  eam 
cepeiis.  Sed  poslerioi  em  sententiam 
nos  confirmamus,  quia  mulla  aeci- 
dere  xiossunt  ut  eam  non  capias 
(Gains,  L.  5 § 1,  De  acq.  rer.  do- 
min.). 


dans  la  mer,  dans  l’air  et  sur  la 
terre,  aussitôt  qu’ils  ont  été  pris 
par  quelqu’un,  appartiennent  au 
capteur  d’après  le  droit,  des  gens  ; 
car  ce  qui  jusqu’à  présent  n’appar- 
tenait à personne,  d’après  la  raison 
naturelle  est  concédé  au  premier 
occupant.  Sans  doute,  si  quelqu’un, 
pour  faire  la  chasse  aux  bêtes  fau- 
ves ou  aux  oiseaux,  entre  sur  le 
fonds  d’autrui,  le  propriétaire  qui 
l’aperçoit  peut  l’en  empêcher.  Mais 
tous  les  animaux  sauvages  que  vous 
avez  pu  prendre  vous  appartiennent 
tant  qu’ils  sont  sous  votre  garde; 
que  s’ils  vous  échappent  et  recou- 
vrent leur  liberté  naturelle,  ils  ces- 
sent d’être  à vous,  et  appartiennent 
de  nouveau  au  premier  occupant. 
Or,  ils  sont  réputés  avoir  recouvré 
leur  liberté  naturelle,  soit  qu’ils 
aient  cessé  d’être  sous  vos  yeux,  ou 
que,  se  trouvant  encore  en  votre 
présence,  ils  soient  difficiles  à pour- 
suivre. * 

On  s’est  demandé  si  l’animal  sau- 
vage que  vous  avez  blessé  de  ma- 
nière à pouvoir  le  prendre,  vous 
appartient  dès  à présent.  Quelques- 
uns  ont  admis  qu’il  est  immédiate- 
ment vôtre,  et  qu’il  est  réputé  tel 
tant  que  vous  le  poursuivez,  mais 
que,  si  vous  cessez  la  poursuite,  dès 
lors  il  ne  vous  appartient  plus  et 
devient  la  propriété  de  qui  s'en  em- 
pare. D’autres  ont  pensé  qu’il  ne 
vous  appartient  que  lorsque  vous 
l’avez  pris,  et  c’est  celle  dernièi'e 
décision  que  nous  consacrons,  parce 
qu’il  peut  se  présenter  beaucoup 
de  circonstances  qui  vous  empê- 
chent de  le  prendre. 
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§ 14.  Apium  qùoque  natura  fera 
est.  Kaque  quœ  in  arbore  tua  con- 
sederint,  anîequam  a le  alveo  in- 
cludanlur  non  magis  luœ  iiitelli- 
guntur  esse,  quam  volucres  quæ 
in  arbore  tua  nidum  fecerint;  ideo- 
quc  si  alius  eas  incluserif,  is  ea- 
ruin  dominus  eriU  Fuvos  quoquc, 
si  quos  efTecerinl,  quilibet  eximère 
polest.  J’iane,  integra  re,  si  provi- 
deris  ingredientem  fundum  tuum, 
poteris  eum  jure  prohibere  ne  in- 
gredialur.  Examen  quoque  quod  ex 
alveo  tuo  evolaveril,  eousque  intel- 
ligilur  esse  tuum,  doncc  in  con- 
sper.lu  tuo  est,  nec  difficilis  ejus  est 
perseculio  ; alioquin  occupanlis  fit 
(Gaius,  L.  5 §§  2 à 4,  De  acq,  rer. 
domin.). 

§ liJ.  Pavonum  quoque  et  colum- 
barum  fera  natura  est  ; nec  ad  rem 
perlinef,  quod  ex  consueludine 
avolare  et  revolare  soient  j nam  et 
apes  idem  faciuni,  quarum  constat 
feram  esse  naturam.  Cervos  quoque 
ita  quidam  mansuelos  habent,  ut 
in  silvas  ire  et  redire  suleant , 
quorum  et  ipsorum  ferarn  esse  na- 
turam nemo  nogat.  la  iis  aulem 
animalibus  quœ  ex  consueludine 
abire  et  redire  soient,  lalis  régula 
comprobala  est,  ut  eousque  tua  esse 
inlelliganlur,  donec  animum  re- 
verlendi  habent  ; nam  si  reverlendi 
animum  liabere  desieiint,  eliam 
tua  esse  desinunf,  et  fiunt  occupan- 
tium.  Reverlendi  autem  animum 
videnlur  desinere  liabere,  quum 
reverlendi  consuetudinem  deseriie- 
riut  (Gaius,  L.  5 § 5,  De  acq.  rer. 
domin.). 


Parmi  les  bctes  sauvages  on 
compte  les  abeilles.  Donc  celles  qui 
viendraient  se  poser  sur  votre  ar- 
bre ne  sont  pas  plus  à vous,  tant 
que  vous  ne  les  avez  pas  enfermées 
dans  une  ruche,  que  les  oiseaux 
qui  auraient  niché  sur  votre  arbre; 
et  en  conséquence,  si  un  autre 
réussit  à les  enfermer,  il  en  devient 
proprii  taire.  De  même,  toute  per- 
sonne peut  s’emparer  de  leur  miel. 
Toutefois,  leâ  choses  étant  entières, 
si  vous  apercevez  unindividu  quien- 
tre  sur  votre  fonds,  vous  pouvez  l’en 
empêcher.  Pareillement,  l’essaim 
qui  se  serait  envolé  de  votre  ruche 
est  réputé  xôtre  tant  qu’il  est  sous 
vos  yeux  et  que  la  poursuite  u’en  est 
pas  difficile;  autrement,  il  devient 
la  propriété  du  premier  occupant. 

Sont  aussi  l>étcs  sauvages  les 
paons  et  les  pigeons  ; et  il  n'importe 
qu’ils  aient  l’habitude  do  s’envoler 
et  de  revenir;  car  autant  en  font 
les  abeilles  dont  il  est  constant  que 
la  nature  est  sauvage.  On  voit  aussi 
des  cerfs  tellement  apprivoisés 
qu’ils  s’en  vont  dans  les  bois  et  re- 
viennent, et  pourtant  nul  ne  doute 
que  ce  sont  des  animaux  sauvages. 
A l’égard  de  tous  les  animaux  qui 
ont  riiabilude  de  s’en  aller  et  de 
revenir,  on  lient  pour  régie  qu’ils 
sont  vôircs,  tant  qu’ils  conservent 
l’esprit  de  retour;  que  s’ils  le  per- 
dent, aussitôt  ils  cessent  de  vous 
appartenir  et  deviennent  la  pro- 
priété du  premier  occupant.  Quant 
à l’esprit  de  retour,  ils  sont  réputés 
ne  plus  l’avoir,  lorsqu’ils  ont  perdu 
l’habitude  de  revenir. 
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§16.  Gallinarum  aulem  et  anse- 
rum  non  est  fera  nalura  : idque  ex 
eo  possuinus  inîelligere,  quod  aliæ 
sunt  galiinæ  quas  feras  vocamus, 
item  alii  anseres  quos  feros  appel- 
lamus.  Ideoque  si  anseres  tui  aut 
galiinæ  f uæ  aliquo  casa  lurbati  tur- 
batæve  evolaverinf,  licet  conspec- 
tum  luum  effugerint,  quocumque 
tamen  loco  sinf,  tui  tuæve  esse  in- 
telligunlur,  et  qui  lucrandi  animo 
ea  animalia  relinet,  furtum  com- 
mitlere  inlelligitur  (Gaius,  L.  5 
§6,  Denrq.  rer.  domin.). 

§ 17.  Item  ea  quæex  hostibus  ca- 
pimus,  jure  gentium  slaliiu  notira 
tiunt  : adeo  quidem  ut  et  liberi 
liomines  in  servifutem  nostram  de- 
ducantur;  qui  tamen,  si  evaserint 
nostram  polestatem,  et  ad  nos  re- 
versi  fuoi’int,  prislinum  slatuni  rc- 
cipiunt  (Gaius,  L.  5 § 7;  L.  7 pr., 
De  ocq.  ter,  domin.). 

§ 18.  Item  lapilli  et  gemmœ  et 
cetera  quœ  in  liltore  inveniuntur, 
jure  naturali  statim  inventons  fiunt 
(Florcnlinus,  L.  3,  Dedivis.  rer.,  I,  8). 

§ 22.  Insula  quœ  in  mari  nata  est, 
quod  raro  accidit,  occupanlis  fit; 
nullius  cniin  esse  creditur  (Gaius, 
L.  7 § 3,  De  ac'j.  rer.  domin.). 


Quant  aux  poules  et  aux  oies,  ce 
ne  sont  pas  des  animaux  sauvages; 
et  c’est  ce  que  nous  pouvons  con- 
clure de  ce  qu'il  y a d’autre  poules 
et  d''autres  oies  que  nous  appelons 
sauvages.  Én  conséquence,  si  vos 
oies  ou  vos  poules,  elTrayées  par 
quelque  circonstance  fortuite,  s’en- 
volent, bien  qu’elles  aient  cessé 
d’être  sous  vos  yeux,  elles  restent 
vôtres,  en  quelque  lieu  qu’elles  se 
trouvent,  et  celui  qui  les  retient 
dans  une  intention  do  lucre  est  ré- 
puté commettre  un  vol. 

De  même,  les  choses  que  nous 
prenons  aux  ennemis  nous  appar- 
tiennent immédiatement  d’aj>rôs 
le  droit  des  gens,  à tel  point 
que  les  hommes  libres  eux-mêmesv 
de\ien lient  nos  esclaves;  si  pour- 
tant ils  échappent  à notre  pouvoir 
et  retournent  chez  les  leurs,  ils  re- 
couvrent leur  condition  antérieure. 

De  même  les  pierres  précieuses 
et  les  perles  qu’on  trouve  sur  le  ri- 
vage appartiennent  immédiate- 
ment à l’inventeur  d’après  le  droit 
naturel. 

L’île  qui  naît  dans  la  mer,  phé- 
nomène rare,  devient  la  propriété 
du  premier  occupant;  car  elle  est 
réputée  n’appartenir  à personne. 


220.  Dans  le  sens  le  plus  large,  il  y a occupation  toutes  les  fois 
que  spontanément  et  sans  le  fait  ni  la  volonté  d’autrui  nous 
appréhendons  animo  domini  un  objet  quelconque.  Pour  que  cette 
prise  de  possession  entraîne  acquisition  de  la  jiropriété,  il  faut 
qu’elle  s'applique  à une  chose  susceptible  de  propriété  privée, 
mais  actuellement  non  appropriée  (l). 

{\)  Cette  règle  est  tellement  absolue  que,  si  je  vais  prendre^  entre  les  mains  et 
sans  rautorisation  du  propriétaire,  une  chose  qui  m’est  due  par  lui,  cette  occupa- 
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Justinien,  sans  prétendre  tracer  une  énumération  limitative  qui 
serait  aussi  impossible  que  dépourvue  d’intérêt,  nous  indique  cinq 
espèces  de  choses  comme  s’acquérant  par  l’occupation.  Ce  sont  : 
les  animaux  sauvages  pris  à la  chasse,  à la  la  pêche,  ou  autre- 
ment (§§  12  à 16  sup  .);  2°  le  butin  que  nous  enlevons  aux  ennemis 
(§  17  ; 3°  les  perles  et  pierres  précieuses  trouvées  sur  le  rivage 

(§  18  sup.);  4°  l’île  née  dans  la  mer  (§  22  sup.)  (1);  5°  la  portion 
du  trésor  que  la  loi  laisse  à l’inventeur  (§39,  divis.  rer.)  (2). 

Quelques  explications  sont  nécessaires  relativement  aux  ani- 
maux sauvages  et  au  butin.  Sur  les  animaux  sauvages,  les  longs  dé- 
veloppements de  Justinien  peuvent  se  ramener  aux  trois  propo- 
sitions suivantes  ; 1°  l’animal  sauvage  m’appartient  dès  que,  vivant 
ou  mort,  il  est  à ma  disposition  d’une  manière  certaine  (3);  2*>  il 
n’y  a pas  à distinguer  si  la  capture  s’opère  sur  mon  propre  ter- 
rain ou  sur  le  terrain  d’autrui.  Car  les  animaux  qui  passent  sur  un 
fonds  ou  môme  qui  y vivent  habituellement  ne  peuvent  pas  pour 
cela  être  considérés  comme  produits  du  fonds  (4);  3<>  l’animal 
sauvage  cesse  de  m’appartenir,  dès  qu’il  a recouvré  sa  liberté  na- 
turelle d’une  manière  définitive  (3),  soit  par  une  fuite  spontanée, 

tion  ne  me  fait  point  acquérir  la  propriété;  elle  ne  fonde  môme  pas  une  possession 
de  bonne  foi  (L.  6,  De  acq.  vel  aviitt.  q)Oss.). 

(1)  Cette  île  ne  saurait  être  tenue  pour  commune  comme  la  mer,  puisqu’elle  n’a 
pas  la  môme  destination  naturelle. 

(2)  La  nature  du  trésor  et  l’ensemble  des  règles  relatives  à son  acquisition  se- 
ront expliqués  plus  loin  (n"  249). 

(3)  L’application  de  cette  règle  donne  lieu  à une  difficulté  dans  l’iiypothèse  sui- 
vante  : J’ai  blessé  un  animal,  mais  je  ne  me  suis  pas  encore  emparé  de  lui.  Est-il 
à moi  dès  à pi'ésent?  Trébatius  admet  l’affirmative  si  l’animal  est  assez  grièvement 
blessé  pour  ne  pouvoir  échapper  au  chasseur;  d’où  la  conséquence  que  nul  autre 
ne  pourrait  s’en  emparer  sans  commettre  un  fm'tum  (L.  3 § 1,  De  acq  rer.  dom. 
XLI,  1 . Malgré  son  apparence  d'équité,  cette  opinion  n’est  guère  acceptable  : car 
comment  savoir  avec  certitude  si  l’animal  n’aurait  pas  réussi  à se  dérober  aux 
poursuites  du  chasseur?  Aussi  Justinien  décide-t-il,  à l’exemple  de  la  majorité  des 
jurisconsultes,  que  l’acquisition  de  la  possession,  et  partant  de  la  propriété,  ne 
s’opère  qu’au  moment  même  de  la.  capture  (§13  sup.). 

(4)  De  ce  que  le  propriétaire  n’est  pas  autorisé  à retenir  ou  à revendiquer  les  ani- 
maux sauvages  qui  ont  été  tués  ou  pi-is  sur  son  fonds  par  un  tiers,  il  ne  faut  pas 
conclure  que  la  législation  romaine  consacre  le  droit  de  chasser  ou  de  pêcher  sur 
le  fonds  d’autrui.  Le  propriétaire  peut  intei  dire  à qui  il  veut  l’accès  de  sa  propriété 
(§§  1 2 et  14  sup.)  et  exercer  contre  le  contrevenant  une  action  qui  est  peut-être 
l’acticn  d injures.  11  peut,  en  outre,  môme  sans  avoir  signifié  aucune  prohibi- 
tion, se  faire  indemniser  par  l’action  de  la  loi  Aquilia,  s’il  y a eu  dommage  causé. 

(5)  Je  dis  d'u7ïe  manière  définitive,  parce  que,  selon  la  remarque  de  Justinien 

(§  15  l’animal  qui,  comme  le  cerf  si  gracieusement  décrit  par  Virgile  (Æ/teze/., 


DE  L’OCCUPATION. 


495 


soit  même  par  le  fait  d’un  tiers  (i).  Non  seulement  il  redevient 
resnuUius,  mais  par  une  sorte  de  postlimimum,  il  est  réputé  n’a- 
voir jamais  cessé  de  l’être  (L.  14  pr.,  De  acq.  rer.  dom.^  XLI,  1 — 
L,.  Q.  De  diüis.  rcr.,  I,  8).  Etde  là  suit  queles  droit,  d’hypothèque 
ou  d’usufruit  dont  j’avais  pu  le  grever  ne  revivront  pas,  quand 
même  plus  tard  il  retomberait  entre  mes  mains,  car  il  n’y  rentre- 
rait que  comme  propriété  nouvelle. 

Aucune  de  ces  trois  règles  ne  s’applique  aux  animaux  domes- 
tiques, et  de  là  l’attention  de  Justinien  à les  distinguer  des  ani- 
maux sauvages  (§§  14  à 16  sup.). 

ÜQl.  Quant  aux  choses  prises  sur  l’ennemi,  ce  ne  sont  pas  toutes 
choses  prises  à des  étrangers;  ce  sont  seulement,  comme  je  l’ai 
déjà  indiqué  (n°®  37  et  49),  celles  que  les  Romains  enlèvent  ou  à 
des  barbares,  même  en  temps  de  paix,  ou  à une  nation  reconnue 
qui  a reçu  d’eux  ou  leur  a fait  une  déclaration  de  guerre  régulière. 
En  exprimant  d’une  manière  un  peu  vague  que  ces  choses  devien- 
nent nôtres  (§  17  sup.),  les  Institutes  laissent  indécise  la  question 
de  savoir  si  c’est  au  peuple  qu’elles  appartiennent  ou  à l’individu 
même  qui  s’en  empare.  Et  il  faut  dire,  en  dépit  de  quelques  textes 
(L.5§7;  L.  51  § J , De  acq.  rer.  dom.  — L.  1 § 1,  De  acq.  2^oss.)  qui 
paraissent  consacrer  sans  distinction  le  droit  du  premier  occu- 
pant, que  ce  droit  forme  l’exception,  et  non  pas  la  règle.  Et  d’a- 
bord le  droit  du  peuple  sur  les  immeubles  conquis  n’est  pas 
douteux  (L.  20  § 1,  De  capt.,  XLIX,  15.  — L.  16,  De  acq.  rer.  dom. 
— N°®  203  et  207).  Quant  aux  meubles  eux-mêmes,  il  est  impos- 
sible d’en  admettre  l’attribution  au  capteur,  comme  fait  absolu 
ou  môme  ordinaire,  sans  contredire  tous  les  témoignages.  En  effet, 
nous  avons  la  formule  d’un  serment  par  lequel,  au  moment  de  l’en- 

VII,  V.  483  et  s.),  a riiabitude  de  s"en  aller  et  de  revenir,  demeure  la  propriété 
de  son  maître  aussi  longtemps  qu^il  conserve  cette  habitude.  Celui  qui  s^en  empa- 
rerait serait  donc  toujours  tenu  de  la  revendication,  et,  s’il  avait  agi  en  connais- 
sance de  cause,  il  serait  voleur. 

(1)  Il  y a ici  une  dérogation  évidente  à ce  principe  que  la  propriété  est  indépen- 
dante de  la  possession.  Et  la  dérogation  ne  s’applique  pas  seulement  aux  animaux 
pris,  mais  aussi  à leurs  petits,  à ceux  qui  n’ont  jamais  connu  la  liberté.  Toutefois 
il  faut  éviter  de  dire  d’une  manière  absolue  que  la  propriété  d’un  animal  sauvage 
est  perdue  quand  on  perd  la  possession;  car  si  on  me  vole  un  ours  ou  un  lion, 
Êen  perds  bien  la  possession,  mais  non  la  propriété.  Il  faut  remarquer,  au  surplus, 
que  lorsque  l’animal  sauvage  s’échappe  par  le  fait  d’un  tiers,  j’ai  contre  ce  tiers 
l’action  de  dolo^  s’il  y a eu  dol  de  sa  part,  sinon  une  action  in  factum  (L.  55,  De 
acq.  rer.  dom.^  XLI,  1). 
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rôlement  les  soldats  s’engageaient-  à remettre  au  consul  tout  ce 
qu’ils  auraient  pris  ou  trouvé  à l’exceplion  de  certains  objets  sans 
valeur  (Aol. -Gel!.,  XVI,  A).  Eu  outre,  l’iiistoire  nous  montre  sou- 
vent après  la  victoire  les' généraux  distribuant  une  portion  du  bu- 
tin à leurs  soldats,  tandis  que  la  plus  grande  partie,  les  esclaves 
notamment,  étaient  vendus  au  profit  du  peuple  par  le  ministère 
du  questeur  et  plus  tard  Auprœfectusprœtorio  (Polyb.,  lib.X. — Aul- 
Gell.,  XII,  24)  (I).  Enfin  la  lex  JuUa  j^eculatus  punit  avec  sévérité 
tout  détournement  de  butin  (h.  13,  Ad  leg.  Jul.  pecul.y  XLVIII, 
13).  Voilà  des  faits  décisifs  en  faveur  du  droit  du  peuple  ; et  pour 
qui  nierait  ce  droit,  comment  comprendre  que  l’abondance  des  ri- 
chesses trouvées  en  Macédoine  eût  permis  aux  Romains,  comme 
on  l’a  déjà  vu  (page  461,  note  1),  de  supprimer  l’impôt  foncier  en 
Italie?  La  difficulté  se  concentre  donc  tout  entière  sur  l’interpré- 
tation des  textes  qui  reconnaissent  le  droit  du  premier  occupant,' 
et  on  la  résout  d’une  manière  satisfaisante  en  distinguant  les  choses 
prises  par  une  armée  ou  par  un  corps  d’armée  agissant  réguliè- 
rement sous  les  ordres  d’un  chef,  et  celles  que  prennent  des  in- 
dividus, soldats  ou  non,  agissant  spontanément  et  comme  simples 
particuliers  : les  premières,  et  c’est  la  grande  majorité,  appar- 
tiennent au  peuple  ; les  secondes  seules  appartiennent  au  capteur. 

Au  surplus,  que  le  butin  devienne  la  propriété  du  peuple  ou 
du  capteur,  c’est  toujours  par  voie  d’occupation  qu’il  est  acquis. 
Et  il  ne  faudrait  pas  dire  qu’ici  l’occupation  dépasse  sa  portée  or- 
dinaire en  nous  faisant  acquérir  des  choses. qui  ne  sont  pas  wm/Zzm-s. 
La  véritable  pensée  des  Romains,  c’est  que  le  droit  de  propriété 
des  ennemis  ne  compte  pas,  n’est  qu’un  fait  sans  valeur  juridi- 
que, et  Paul  assimile  sans  hésitation  le  butin  aux  îles  nées  dans 
la  mer  ou  aux  objets  trouvés  sur  le  rivage  (L.  1 § I,  De  acq.  possess.). 
D’où  cette  conséquence  qu’il  entre  dans  netie  patrimoine,  franc 
et  libre  de  toutes  charges  ; car  nous  ne  sommes  pas  les  succes- 
seurs de  l’ennemi  dépouillé  : nous  avons  acquis,  mais  il  ne  nous 
a rien  transmis  (2). 

(1)  Aulu-Gelle,  dans  le  texte  cité,  constateque  le  butin  en  nature  s’appelle  'prœda, 
tandis  qu’on  appelle  manubiæ  l’argent  provenant  de  la  vente  de  ce  butin  par  les 
questeurs. 

(2)  L’exactitude  de  ce  point  de  vue  ressort  d’un  texte  qui  considère  un  fandus 
hostium  comme  ne  pouvant  pas  plus  faire  l’objet  d’une  stipulation  qu’un  homme 
libre  ou  un  esclave  mort  (L.  î03,  De  verb.  obL,  XLV,  1).  Cela  signifie  bien  que  la 
propriété  eimemie  n’existe  pas  pour  les  Piomains. 
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J’ai  dit  précédemment  que  l’occupation  appartient  au  p-en- 
tiunu,  ce  qui  signifie  que  les  Romains  eux-mêmes  tiennent  pour 
légitime  la  spoliation  pratiquée  sur  eux  par  l’ennemi  (1).  Mais  ici 
encore,  comme  à l’égard  des  animaux  sauvages,  on  admet  l’appli- 
cation du  postliminium  {\u . 19  pr.,  Z>e  cap XLIX,  15),  et  de  là 
les  deux  conséquences  suivantes  : 1°  si  la  chose  prise  par  l’ennemi 
revient  au  pouvoir  des  Romains,  au  lieu  d’appartenir  au  peuple 
ou  au  premier  occupant,  elle  retourne  de  plein  droit  à son  ancien 
propriétaire  (2)  et  reste  soumise  à toutes  les  charges  dont  elle  avait 
pu  être  grevée  de  son  chef  ou  entre  ses  mains  (L.  19  §5;  L.  20  § 1, 
De  capt.)  (3);  2"  si  la  chose  prise  sur  l'ennemi  retombe  en  son 
pouvoir,  puis  vient  à être  reprise  par  les  Romains,  elle  appartient, 
d’après  les  règles  précédemment  exposées,  soit  au  peuple,  soit  au 
capteur  ; mais,  en  aucun  cas,  la  revendication  du  précédent  pro- 
priétaire Romain  ne  saurait  être  admise,  la  chose  n’étant  plus  juri- 
diquement la  même. 

(1) 11  est  évident  qu’ici  le  jus  gentium  ne  s’accorde  pas  avec  le  jus  naturale 
(page  16,  note  1).  Mais  les  premiers  Romains  soupçonnaient  si  pevi  cet  antagonis- 
me qu’à  leurs  yeux  il  n’y  avait  pas  de  propriété  plus  légitime  que  celle  qui  reposait 
sur  la  conquête  (Gains,  IV,  § iG). 

(2)  Cette  proposition  conduit  à décider  que  la  chose  prise  sur  un  Romain  et  ra- 
chetée par  un  autre  Romain  n’appartient  pas  au  redemptor^  mais  qu’il  peut  seule- 
ment l’usucaper,  s’il  a été  de  bonne  foi.  L’iniquité  de  cette  conséquence  provoqua 
une  constitution  impériale  statuant  que  le  redemptor  serait  dans  tous  les  cas  immé- 
diatement propriétaire  de  la  chose,  mais  que  l’ex-proprié taire  aurait  une  année 
pour  lui  rembourser  le  prix  d’achat  et  recouvrer  son  droit.  Passé  l’année,  une 
quasi-usucapion  devait  protéger  absolument  le  redemptor . Sans  doute,  peut-on  ob- 
jecter, un  propriétaire  n’usucape  pas  sa  propre  chose  ; mais  à cela  il  est  facile  de 
répondre  que  la  constitution,  en  déclarant  le  redemptor  propriétaire,  a voulu  amé- 
liorer sa  position^  et  non  pas  lui  retirer  les  avantages  dont  il  jouissait  déjà  en 
vertu  du  droit  commun  (L.  12  §§  7 et  8,  De  capt. y XLIX,  15).  Bien  que  ces  textes 
se  placent  tout  spécialement  dans  l’hypothèse  d’un  esclave  racheté,  il  est  évident 
qu’ils  s’appliquent  par  la  force  de  leur  motif  à toutes  choses  mobilières.  Au  sur- 
plus, c’est  à tort  qu"on  les  a invoqués  pour  établir,  ce  que  je  crois  vrai  d’ailleurs, 
que  les  meubles  mancipi  sont  traités  comme  res  nec  mancipi  dans  les  rapports 
des  Romains  avec  les  pérégrins.  L’argument  ne  saurait  avoir  aucune  valeur, 
puisqu’il  avait  fallu  une  constitution  spéciale  pour  que  le  redemptor  pût  immé- 
diatement se  dire  dommus. 

(6)  Meme  pendant  qu’elle  est  aux  mains  .de  l’ennemi,  cette  chose  diffère  d’une 
res  hostilis  proprement  dite,  en  ce  sens  qu’elle  peut  faire  l’objet  d’une  obligation 
subordonnée  à cette  condition  tacite  : si  elle  vient  à être  reprise  (L.  9,  De  leg* 
1%  XXX). 
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MODES  DÉRIVÉS  D’ACQUÉRIR  LA  PROPRIÉTÉ. 

DE  LA  MANCIPATION  ET  DE  U in  jlire  CeSSlO. 

So.m:iiaiiu: : I.  Foi'mcs  et  application  de  la  mancipation.  — II.  Formes  et  application  de  Vmjure 
cessih.  — lU.  Observations  communes  à la  mancipation  et  à l'/n  jure  cessio. 

I.  FORMES  ET  APPLICATION  DELA  MANCIPATION. 

Ü22.  La  mancipation  (l)est  une  vente  fictive  {yenditio  imaginaria) 
que  Gains  (I,  §§  119  et  J 21)  et  Ulpien  (XIX  §§  3 et  6)  décrivent  ainsi 
qu’il  suit  : Huit  personnes  y figurent,  qui  sont  l’aliénateur  {manci- 
pans),  l’acquéreur  {accipiens  ou  emploi'),  un  (2),  et  cinq  té- 

moins. Seules,  les  trois  premières  jouent  un  rôle  actif,  les  témoins 
se  bornant  à regarder  et  à écouter  (3).  Le  libripens  tient  à la  main 
une  balance  de  cuivpe.  Quant  à l’acquéreur,  touchant  la  chose,  il 
prononce  une  formule  {certa  verha)  par  laquelle  il  affirme  l’exis- 
tence actuelle  en  sa  personne  du  droit  qu’il  prétend  acquérir; 
par  exemple,  s’agit-il  d’un  esclave  ? Il  dit  : Hune  ego  hominem  ex  jure 
Quiritium  rneum  esseaio,  isque  mild  emptus  est  hoc  œre  œneaque  libra, 
puis  il  frappe  la  balance  avec  un  lingot  de  cuivre  qu’il  remet  à 
l’aliénatcur,  et  que  celui-ci  reçoit  en  guise  de  prix;  mais  aucunes 
paroles  solennelles  ne  sont  exigées  de  l’aliénateur  lui-même  ; car 
son  silence,  accompagné  de  la  réception  de  ce  prix  fictif,  vaut 
adhésion  à l’affirmation  de  l’acquéreur.  J’ai  dit  avec  Gaius  (I,  § H9) 
que  touche  la  chose,  ce  qui  en  supposeraitnécessairement 

la  présence.  Mais  Gaiusiui-môme  nous  fait  remarquer  ensuite  (I,  § 121) 
que  dans  l’usage  cette  condition  n’est  pas  observée  à l’égard  des 

(1)  Le  mot  mancipaiio  a dans  Tancienne  langue  deux  synonymes  ; mancipium, 
que  Ton  trouve 'dans  les  Douze  Tables  (Tab.  VI  § 1),  et  ernancipatio  (Cicer.,  De  fi- 
nit)., I,  7.  — Pline  le  Jeune,  EpUt.,  X,  3.  — Aul.-GelL,  XV,  27). 

(2)  Dans  VEpitome  des  Institutes  de  Gaius,  le  libripens  est  appelé  aniestaius 
(^Epit.  Guii  Inst.,  tit.  vi)  . 

(3)  Est-ce  -A  dire  que  la  présence  des  témoins  soit  exigée  uniquement  pour  as- 
surer, en  cas  de  contestation,  la  preuve  de  l’accomplissement  régulier  des  solen- 
nités légales  ? C’est  bien  là  leur  seule  utilité,  si  Ton  n’envisage  que  le  droit  clas- 
sique.Mais  il  est  probable  que  dans  l’esprit  de  l’institution  primitive,  ils  représentent 
les  cinq  classes  du  peuple  (Festus,  v«  Nmiciqiata),  et  c’est  pourquoi  on  les  appelle 
clcissici  testes  (Aul.-GelL,  XV,  27  § 3).  On  ne  veut  pas  que  la  propriété  des  choses 
les  plus  importantes  se  transfère  sans  l’intervention  de  l’autorité  publique,  et 
cette  môme  pensée  va  se  retrouver,  plus  nette  et  plus  énergique,  dans  l’in  jure 
cessio. 
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immeubles,  car  elle  imposerait  aux  parties  des  déplacements  gê- 
nants et  coûteux;  et  de  là  résulte  que  plusieurs  immeubles  en- 
semble peuvent  être  l’objet  d’une  seule  et  même  mancipation. 
Quant  aux  meubles,  au  contraire,  cette  condition  est  exigée  avec 
une  telle  rigueur  que  la  même  mancipation  n’en  saurait  coni- 
prendre  plus  que  l’acquéreur  n’en  peut  toucher  à la  fois  (I). 

A.  Telle  est  la  mancipation  dans  le  droit  classique  ; mais,  plus  que 
probablement,  telle  ne  fut  pas  la  mancipation  primitive . J’estime 
que  dans  le  principe  cette  solennité  exigeait  d’une  manière  abso- 
lue etla  pesée  du  métal  qui  figurait  le  prix  et  la  présence  réelle  de  la 
chose  mancipée,  mobilière  ou  immobilière.  Outre  l’argument  pé- 
remptoire, à mes  jmux,  que  fournit  l’étymologie  des  mots  libripens 
{lihra  penderé)  et  rnancipatio  (jnanu  caperé)^  cette  conjecture  s’appuie 
sur  des  raisons  logiques  d’une  grande  puissance.  Et  d’abord,  quoi 
de  plus  naturel,  que  la  pesée  du  métal, puisque  Ton  feint  ici  une 
vente  accompagnée  d’un  paiement  immédiat  (2),  et  que  dans  le  prin- 
cipe, ainsi  que  l’atteste  Gains  (I,  § 122),  les  Romains  pesaient  leurs 
monnaies  au  lieu  de  les  compter  (3)?  Et  puis,  cette  pesée  ne  rend- 

(1)  Ainsi  que  je  l’ai  déjà  fait  remarquer  (n^  4 5),  la  capacité  de  figurer  à un  titre 

quelconque  dans  une  mancipation  s’appelle  commerciiun  ou  jus  commercii . Aussi 
Ulpien  (XIX  § 5)  déünit-il  le  commercium^j as  emendi  vendendique  invicem  , se 
référant  certainement  h la  mancipation  ou  venLe  imaginaire,  comme  cela  ressort 
soit  de  l’occasion  à propos  de  laquelle  il  donne  cette  définition,  soit  de  ce  fait  cer- 
tain que  le  contrat  de  vente  appartient  smjus  gentium  (§  .2  ùi  fine^  De  jv,r.  nat . ^ 
Inst.,  I,  2).  • ^ 

(2)  Il  serait,  je  pense,  téméraire  et  faux  d’admettre  qvie  ce  qui  est  fiction  à l’é- 
poque classique  ait  été  réalité  au  début,  et  de  croire  en  conséquence  que  la  man- 
cipation commença  par  être  toujours  une  vente  réelle  et  même  une  vente  au 
comptant.  Je  ne  vois  ici  qu’une  de  ces  fictions  comme  les  aiment  les  législations 
primitives,  comme  les  aima  surtout  la  législation  romaine,  et  je  suis  convaincu  que 
de  tout  temps  la  mancipation  put  être  employée  pour  l’exécution  de  toutes  con- 
ventions tendant  à une  translation  de  propriété,  non-seulement  pour  l’exécution 
des  ventes  à terme,  mais  même  pour  celle  des  conventions  qui,  comme  l’échange 
ou  la  donation,  n’impliquent  pas  de  prix  proprement  dit  ou  même  excluent  l’idée 
d’un  équivalent  fourni  ou  à fournir. 

(3)  Gains,  dans  le  texte  que  je  cite,  constate  que  les  premiers  Romains  n’avaient 
que  des  monnaies  de  cuivre,  que  cliaqbie  pièce  pesait  une  livre  et  s’appelait  as. 
Servius  Tullius  voulut  que  chaque  as  portât  d’un  côté  l’effigie  d’une  brebis.  Beau- 
coup plus  tard^  à l’époque  de  la  seconde  guerre  punique,  on  introduisit  des  as  pe- 
sant la  moitié,  le  quart,  le, sixième  d’une  livre  {asses  semisses^  qundrardes^  sextan- 
tarii)^  puis  des  as  de  deux  livres  (asses  dupondii).  A la  même  époque^  il  fut  réglé 
que  chaque  pièce  représenterait  d’un  côté  la  double  figure  de  Janus,  de  l’autre  un 
rostre  de  navire  (Pline,  Hist"  nat.^  XXXIlf,  cap.  3.  — Festus^  v'^  Sexta^itarii).  Au 
surplus,  si,  dans  les  sociétés  civilisées,  comme  le  remarque  Gains,  on  compte 
les  monnaies  au  lieu  de  les  peser^  ce  n’est  là  qu’une  apparence':  c’est  qu’à  chaque 
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elle  pas  beaucoup  plus  sérieux  et  plus  intelligible  le  rôle  du  libri- 
pens  qui,  dans  le  dernier  état  des  choses,  n’est  plus  qu’un  si- 
xième témoin  assez  inutile,  pour  ne  pas  dire  ridicule?  Quant  à la 
nécessité  de  la  présence  réelle  de  la  chose,  elle  résulte  avec  évi- 
dence de  la  formule  que  l’acquéreur  jarononce,  formule  identique 
dans  sa  première  partie  à celle  de  la  revendication  sous  le  système 
des  legis  actiones  (Gaius,  IV,  § 46)  (1);  or  j’expliquerai  plus  lard 
que  cette  revendication  primitive  supposait  essentiellement  les 
parties  en  présence  de  la  chose  revendiquée.  Une  comparaison  at- 
tentive des  textes  de  Gaius  (I,  §§  419  et  421)  suffit  d’ailleurs  pour 
montrer  qu’il  pose  d’abord  une  règle  générale  faite  pour  les  im- 
meubles comme  pour  les  meubles,  et  que,  si  cette  règle  ne  s’ap- 
plique plus  de  son  temps  aux  immeubles,  c’est  seulement  par 
suite  d’une  jurisprudence  qui  sacrifie  la  stricte  légalité  aux  exi- 
gences de  la  pratique  (2). 

La  mancipation,  on  le  sait  déjà  (n°  496),  ne  s’applique  j^as  à 
toute  espèce  de  choses,  mais  seulement  aux  resmancipi  (Ulp.,  XIX 
§ 3)  (3).  Donc  nul  doute,  Cicéron  d’ailleurs  le  constate  expressé- 
ment {Topic.,  4 0),  que  la  mancipation  d’une  res  nec  mancipi  reste- 
rait dénuée  d’effet.  D’autre  part,  il  n’est  pas  moins  certain  que  la 
propriété  d’une  res  mancipi  s’acquiert  par  la  mancipation  indé- 
pendamment de  toute  tradition  (Gaius,  II,  § 204  ; IV,  § 131)  (4). 

]I.  — FORMES  ET  APPLICATION  DE  L’zn  jure  CCSSIO. 

225.  Gomme  l’affranchissement  vindicta,  Vin  jure  cessio  se  pré- 
sente sous  la  forme  d’un  procès  fictif.  Image  de  la  revendication 

dénomination  correspond  un  poids  déterminé.  Il  y a donc  simplification  plutôt 
que  changement  de  système,  et  au  fond  c’est  (oujoui's  au  poids  qu’on  s’attaclie. 

(1)  Il  faut  se  garder  de  conclure  de  là  que  la  mancipation  soit  une  fiction  de 
revendication  ; car  elle  s’accomplit  en  dehors  de  la  présence  du  magistrat. 

(2)  La  mancipation  n’est  qu’une  forme  spéciale  du  7iexum.  On  appelle  ainsi  toute 
solennité  civile  qui  implique  l’intervention  de  Vœs  e,t  libra  (Festus,  v°  Nexum). 
On  verra  plus  tai’d  que  primitivement  le  nexum  s’employait  aussi  pour  faire  naître 
ou  pour  éteindre  des  obligations  (Gaius,  III,  §§  173  et  174). 

(3)  Outre  son  application  en  matière  d’aliénation  de  la  propriété,  la  mancipation 
servait  encore  à constituer  les  servitudes  rui'ales  qui,  comme  on  l’a  vu  (n“  196), 
étaient  res  mancipi.  On  sait  aussi  (n^«  120  à 122)  qu’elle  créait  ou  transférait  les 
puissances  appelées  mancipiutit  et  manus;  et  on  verra  qu’elle  fut  longtemps  em- 
ployée pour  tester  (n°  321). 

(4)  Mais  il  est  évident  qu’une  fois  la  propriété  transférée,  la  tradition  est  due, 
quand  même  elle  ne  le  serait  pas  déjà  en  vertu  de  la  cause  juridique  dont  la  man- 
cipation a été  l’exécution. 
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telle  qu’on  la  pratiqua  sous  le's^’stème  des  legis  actiones,  elle  se  fait 
nécessairement  devant  le  magistrat  (1),  et  c’est  pour  cela  que 
(ïaius  (II,  §24)  l’appelle  iegts  actio,  expression  générique  employée 
pour  désigner  toutes  les  anciennes  procédures  qui  s'accomplissaient 
avec  des  rites  solennels  et  en  présence  du  magistrat.  Seulement, 
par  cela  môme  qu’elle  exclut  l’idée  d’un  véritable  litige,  elle  ap- 
partient àla  juridiction  gracieuse,  etde  là  nombre  de  conséquences 
déjà  signalées  à propos  de  l’aflVancliissement  etde  l’adop- 

tion (n°®  54  et  104).  Pour  comprendre  la  logique  réelle  de  ce  pro- 
cédé en  apparence  bizarre,  il  faut  savoir  que  dans  tout  procès  les 
aveux  faits  par  une  partie  devant  le  magistrat  sont  tenus  pour 
vrais  et  revêtent  l’autorité  de  la  chose  jugée  (2).  C’est  grâce  à ce 
principe,  dont  Vin  jure  cessio  n’est  qu’une  émanation,  qu’on  put 
adapter  les  formes  de  la  legis  actio  au  transport  de  la  propriété  (3). 
De  même  que  dans  l’action  en  revendication,  trois  personnes 
sont  ici  présentes,  l’acquéreur  jouant  le  rôle  de  demandeur,  le 
propriétaire  aliénateur  qui  figure  un  défendeur,  enfin  le  magistrat 
appelé  à connaître  de  ce  litige  simulé.  L’acquéreur,  mettant  la  main 
sur  la  chose,  affirme  solennellement  son  droit  de  propriété  en 
prononçant  cette  formule  : Hune  ego  hominem  ex  jure  Quiritium 
meum  esse  aio.  Si  le  procès  était  sérieux,  le  défendeur  répondrait 
par  une  contre-revendication,  c’est-à-dire  qu’à  son  tour,  par  une 
formule  semblable,  il  se  prétendrait  propriétaire,  et  le  magistrat 
renverrait  les  deux  parties  devant  le  juge.  Rien  de  pareil  ici.  Mais 
sur  l’interpellation  du  magistrat  qui  lui  demande  s’il  ne  reven- 
dique pas  aussi,  l’aliénateur  garde  le  silence  ou  répond  négative- 
ment. De  cet  aveu  exprès  ou  tacite,  ^se  dégage  la  conclusion  que 
le  revendiquant  est  bien  propriétaire,  et  cette  conclusion,  consacrée 
par  une  adcliclio  ou  déclaration  conforme  du  magistrat  (4),  devient 

(1)  Tel  est  le  sens  consacré  des  mots  in  jure.  Prise  dans  son  ensemble,  l’expres- 
sion in  jure  cessio  signifie  donc  abandon  fait  devant  le  magistrat. 

(2)  De  là  la  règle  ; Confessas  in  jure  pro  judicato  habeiur. 

(3)  On  retrouve  bien  ici  le  primitif  esprit  du  droit  romain  rprédominance  delà  forme 
sur  le  fond,  détermination  rigoureuse  du  nonibre  et  du  rite  des  actes  juridiques,  et 
par  suite  efforts  ingénieux  pour  les  plier  aux  buts  les  plus  divers  et  les  plus  éloignés 
de  leur  destination  primitive.  Et  ce  qu’il  y a de  très-remarquable,  c’est  que  fort 
souvent  ces  formes  subsistaient  dans  leurs  applications  dérivées  après  avoir  perdu 
leur  applicatio2i  originaire.  C’est  ainsi  que  la  procédure  des  legis  actiones,  depuis 
longtemps  bannie  des  affaires  contentieuses  pour  lesquelles  elle  avait  été  créée,  se 
conservait  encore  dans  la  vindicte,  dans  l’adoption  et  dans  l’i?i  jure  cessio. 

(4)  Festus  présente  le  mot  addicere  comme  ayant  deux  sens  différents.  D’abord, 
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une  vérité  juridique.  Le  revendiquant  acquiert  la  propriété  ipso 
jure  (1). 

De  cetîe  description  empruntée  à Gains  (II^  §24),  il  résulterait 
que  Vin  jure  cessio  requiert  absolument  la  présence  de  la  chose 
aliénée,  et  par  conséquent,  si  c’est  un  immeuble,  le  déplacement 
des  parties  et  du  magistrat.  Mais  il  n’est  pas  croyable  que  cette 
sévérité  formaliste  -se  retrouve  dans  le  droit  classique.  Et  de  môme 
que  l’on  avait  d’assez  bonne  heure  admis  la  revendication  réelle 
d’un  immeuble  absent,  de  môme  à.  coup  sûr,  et  à bien  plus  forte 
raison,  on  dut  en  admettre  la  revendication  feinte  ou  Vin  jure  cessio. 

Ce  mode  d’aliéner  est  de  tous  les  modes  volontaires  le  plus  large, 
étant  applicable  à la  fois  et  aux  res  mancipi  et  aux  7^es  nec  mancipi 
(Ulp.,  XIX  § 9)  (2).  Mais  Gaius  (II,  § 25)  nous  fait  remarquer  qu’à 
l’égard  des  î’es  manc^/3^  on  use  plus  volontiers  de  la  mancipation, 
parce  qu’elle  n’exige  pas  le  transport  des  parties  auprès  du  pré- 
sident de  la  province  ou  du  préteur.  El  il  est  bien  évident  que  de 
même,  pour  les  res  nec  inancipiXdi  tradition  devait  être  le  mode  pré- 
féré, ses  formes  étant  encore  beaucoup  plus  simples  que  celles  de 
la  mancipation  (3). 

et  conformément  à rindication  étymologique  {dicere  ad)^  il  signifie  approuver^ 
dire  la  même  chose.  Mais  en  second  lieu  il  signifie  aussi  condamiier^  et  c’est  ainsi 
que  l^’on  addicere  in  servitutemy  etc.  Mais  qu’on  y regarde  de  près,  et 

l’on  se  convaincra  que  ce  second  sens  rentre  dans  lo  premier;  car  qu’est-ce  qu’une 
condamnation,  sinon  l’adhésion  de  l’autorité  qui  là  prononce  aux  affirmations  de 
celui  qui  la  sollicite?  Tel  étant  le  sens  général  du  mot.  a ddictiOy  il  s’emploiera 
quelquefois  pour  désigner  une  convention,  et  par  exemple  une  vente  (L.  7 § 6, 

Pro  empt . y XLI^  4).  Mais  plus  spécialement  il  s’applique  à toute  déclaration  par 
laquelle  le  magistrat  fait  naître  un  droit  au  profit  d’une  partie  qui  le  demande. 
Ainsi  dans  les  ventes  de  biens  publics  {bonoruyn  sectionesy  auctioneSy  subhasta- 
tiones)y  l’attribution  de  la  propriété  à l’acheteur  s’appelle  addictio  (Suétone,  JuL 
César  y 50),  parce  que  la  vente  ayant  lieu  aux  enchères,  le  magistrat  ne  fait  qu’ac- 
cepter et  ratifier  les  offres  les  plus  élevées.  Ainsi  encore,  c’est  par  une  addictio  que 
le  magistrat  attribue  à l’individu  volé  la  personne  du  voleur  (AuL-Gell.,  XX,  1), 
ou  au  créancier  celle  du  débiteur  qui  n’exécute  pas  le  jugement  rendu  contre  lui 
(Gaius,  III,  § 189)  ; or  cette  attribution  est  évidemment  sollicitée  par  la  personne 
intéressée. 

(1)  Ce  résultat  se  produit  alors  meme  que  Vin  jure  cessio  intervient  dans  un  en- 
droit trop  éloigné  de  Rome  pour  comporter  l’organisation  judiciiun  legitimurn, 
et  il  s’explique  sans  peine,  si  Ton  réfléchit  que  primitivement,  la  chose  jugée  pro- 
duisait toujours  son  o^ot  ipso  jure  (Gaius,  IV,  §§  104  et  108). 

(*2)  Il  faut  excepter  les  fonds  provinciaux  (n®  208). 

(3)  Aussi  l’application  la  plus  usuelle  de  Vin  jure  cessio  se  présentait-elle  en 
matière  de  servitudes  personnelles  et  de  servitudes  réelles  urbaines  ; car  de  tels 
droits  ne  comportant  ni  la  mancipation,  puisqu’ils  étaient  res  nec  mancipiy  ni  la 
tradition^  puisqu’ils  étaient  res  incorporales^  Tm  jure  cessio  était  le  seul  mode  vo- 
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III.  — OBSERVATIONS  COMMUNES  A LA  MANCIPATION  ET  A Vin  jure  CCSSIO. 

224.  1°  Ces  deux  modes  d’aliénation^,  appartenant  l’im  et  l’autre 
au  jus  civile  (Gaius,  II,  § 65),  supposent,  en  principe  (1),  la  qualité  de 
citoyen  romain  chez  toute  personne  qui  y figure  (Gaius,  I,  § 119). 

2°  Gomme  les  paroles  prononcées  par  l’acquéreur  contiennent 
affirmation  d'un  droit  certain  et  actuel,  il  y aurait  contradiction 
à admettre  ici  l’apposition  expresse  d’une  condition  ea?  çua  ou 
d’un  terme  a quo  ; car  une  telle  condition  tiendrait  en  suspens 
l’existence  du  droit,  et  un  pareil  terme  en  retarderait  la  nais- 
sance. Ce  terme  ou  cette  condition  aurait  donc  pour  efïet  d’annu- 
ler l’acte  entier.  Mais  la  même  décision  n’est  pas  applicable  au 
terme  ou  à la  condition  tacites,  c’est-ù.-dire  qui  auraient  été  sim- 
plement convenus  entre  les  parties  et  non  insérés  dans  la  formule 
solennelle  que  l’acquéreur  prononce  (L.  77,  Dereg.  jur.,  L,  17)  (2). 

3°  La  forme  même  de  ces  deux  actes  implique  la  présence  des 
parties  intéressées  et  exclut  l’intervention  d’un  mandataire.  Je 
veux  dire,  d’une  part,  que  celui  qui  y figure  comme  acquéreur  ne 
peut  acquérir  qu’en  son  propre  nom,  car  il  affirme  l’existence: 
d’un  droit  qui  est  sien;  et,  d’autre  part,  que  c’est  le  propriétaire 
lui-même  qui  doit  agir  comme  aliénatenr,  lui  seul  pouvant  trans- 
férer un  droit  qui  n’appartient  qu’à  lui  (3l. 

Il  est  évident  que  les  meubles,  devant  être  présents  au  mo- 
ment même  de  la  solennité,  ne  peuvent  être  mancipés  ou  cédés  in 
Jure  que  par  le  propriétaire  nanti  de  la  possession,  et  il  est  certain 

lontaire  de  les  constituer  ju7^e  civili.  Au  surplus,  on  a déjà  vu  que  Vm  jure  cessio 
s’employait  aussi  autrefois  pour  transférer  la  tutelle  légitime  (n®  104),  et  on  verra 
plus  tard  (nos  320  et  473j  qu’elle  était  susceptible  d’une  certaine  application  en 
matière  d’hérédités  légitimes. 

(1)  Par  cette  expression  restrictive  je  fais  allusion  aux  Latini  veieres,  coloniarii 
ou  Junianiy  qui  tous  étaient  investis  du  commerciicm  et  pouvaient  en  conséquence 
ligurer  dans  une  mancipation  (no»  50  et  03). 

(2)  Quant  au  (lies  ad  que?n  et  à la  condition  ad  quarn^  il  est  impossible  aussi  de 
les  insérer  valablement  dans  une  mancipation  ou  dans  une  in  jure  cessio.  Mais 
cela  tient  à la  nature  même  du  droit  de  propriété  et  non  jjas  à la  forme  de  ces 
actes;  d’oü  il  suit  que  de  telles  modalités  empêchent  absolument  l’acquisition  de 
la  propriété,  même  par  legs  ou  par  tradition,  tandis  qu’à  l’inverse  Vin  jure  cessio  ou 
l’adjudication  d’un  droit  d’usufruit  les  comportent  sans  difficulté  (n^*"  202  et  27  7). 

(3)  Mais  il  est  certain  qu’un  mandataire  peut  faire  l’acquisition  pour  son  propre 
compte  et  ensuite  transférer  la  propriété  à son  mandant.  Ainsi  fait  également  le 
tuteur  (n®  14G). 


504  PRÉCIS  DE  DROIT  ROMAIN- 

que  dans  le  principe  cela  fut  \rai  aussi  des  immeubles.  Mais  le 
jour  où  il  fut  reçu  que  le  propriétaire,  môme  abseni,  pourrait 
aliéner  son  immeuble  dans  l’une  de  ces  deux  formes,  conlinua-t-on 
d’exiger  que  du  moins  il  le  possédât?  Dans  le  silence  des  textes, 
je  suis  porté  à résoudre  la  question  affirmativement,  et  à croire 
qu’en  l’absence  de  possession  l’acte  translatif  de  propriété  devait 
être  rerxiplacé  par  une  cession  d’actions  (l). 

5°  Il  est  impossible  de  dire  à quelle  époque  ces  deux  formes  d’a- 
liénation s’introduisirent.  Mais  sans  aucun  doute  l’une  et  l’autre 
étaient  déjà  reconnues  par  la  loi  des  Douze  Tables  (jPr.  Fa^.,  §30); 
et  certainement  aussi  elles  se  maintinrent  jusqu’à  Justinien,  mais 
il  n’en  est  plus  question  dans  la  législation  de  ce  prince.  Quant 
aux  causes  qui  en  déterminèrent  ,1a  suppression,  elles  sont  évi- 
dentes : les  res  mancipi  disparaissant,  la  mancipation  n’avait  plus 
de  raison  d’être,  et  Vin  jure  eessio,  que  dès  longtemps  la  tradition 
avait  rendue  inutile  à l’égard  des  res  corporales,  l’était  devenue 
aussi  à l’égard  des  res  incorporâtes,  par  l’admission  de  la  quasi-ti'a- 
dition.  ~ 

« 

DE  LiV  TRADITION. 

SoMMAiKE  : 1.  Des  éléments  constitutifs  de  la  tradition.  — II.  Des  conditions  requises  pour 
qu'elle  opère  translation  de  propriété.  Effet  de  la  simple  tradition  d'une  res  mancipi.  — 
111.  llègles  spéciales  k la  tradition  faite  en  exécution  d'une  vente.  — lY.  De  la  tradition 
incertœ  personœ. 


I.  DES  ÉLÉMENTS  CONSTITUTIFS  DE  LA  TRADITION. 


Lib.  H,  lit.  I,  De  divisione  rerum 
\ 

et  qualitate,  § 44.  — Interdum  eliafn 
sine  traditione  nuda  voluntas  do- 
mini  siifOcit  ad  rem  transferendam, 
veluli  si  rem  quam  tibi.aliquis  com- 
modavil  aut  locavU  aut  apud  te  de- 
posuit,  vendiderit  tibi  aut  donave- 
rit;  quamvis  enim  ex  ea  causa  tibi 


Quelquefois  aussi,  sans  tradition, 
la  volonté  nue  du  propriétaire  suf- 
fit pour  transférer  la  chose,  par 
exemple,  si  quelqu’un  vous  vend 
ou  vous  donne  la  chose  qu’il  vous  a 
prêtée,  louée  ou  remise  à titre  de 
dépôt  ; en  ellèt,  bien  qu’il  ne  vous 
la  livre  pas  en  vertu  de  ce  nouveau 


(1)  Dans  le  droit  de  Justinien,  où  la  tradition  est  le  serxl  mode  volontaire  de 
translation  de  la  propi'iété,  il  est  indubitable  que  celui  qui  ne  possède  pas  sa  cliose 
n’a  aucun  moyen  de  l’aliéner;  car  il  lui  est  impossible  de  transférer  à l’acquéreur 
l’élément  corporel  de  la  possession.  Mais  les  textes  (LL.  21,  47  et  63,  De  rei  vind., 
VI,  1)  qui  établissent  cette  doctrine  paraissent  bien  avoir  une  portée  plus  générale 
et  signifier  que  môme  à l’époque  classique  il  fallait  posséder  pour  aliéner  par  un 
mode  volontaire  quelconque. 
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eam  non  tradiderif,  eo  tamen  ipso 
quod  patitur  tuam  esse,  slatim  libi 
acquirilur  proprielas,  période  ac  si 
eo  noinine  Iradita  fuisse!  (Gaius, 
L.  9 § 5,  Leacq.  rer.  dom.,\hl,  I). 

§ 75.  Item  si  quis  merces  in  hor- 
reo  depositas  vendiderif,  simul  al- 
que  claves  horrei  tradideri  t em^)  tori, 
transfert  proprietalem  mercium  ad 
emptorem  (Gaius,  L.  9 § C,  Beacq. 
rer.  dom.). 


litre,  par  cela  seul  qu’il  consent  à 
ce  qu’elle  devienne  vôtre,  la  pro- 
priété vous  est  acquise  à l’instant 
même,  comme  s’il  y avait  eu  tradi- 
tion. 

De  même,  si  quelqu’un  vend  des 
marchandises  déposées  dans  un 
grenier,  il  en  transfère  la  propriété 
à l’acheteur  en  lui  livrant  les  clefs 
du  grenier. 


225.  De  même  que  l’on  distingue  la  simple  détention  de  la 
possession  proprement  dite  (n°  212),  de  même  aussi  faut-il  dis- 
tinguer deux  espèces  de  tradition  : l’une,  appelée  nuda  traditio, 
consiste  à remettre  volontairement  à un  tiers  la  détention  maté- 
rielle de  la  chose  sans  abdiquer  Vanimus  domini  : telle  est  la  tradi- 
tion que  je  dois  à un  locataire  ou  à un  usufruitier;  telle  est  aussi 
celle  par  laquelle  se  forment  les  contrats  de  commodat,  de  dépôt 
et  de  gage.  L’autre,  simplement  appelée  traditio,  consiste  dans  la 
translation  volontaire  de  la  possession  proprement  dite.  Seule  ca- 
pable de  transférer  la  propriété,  celte  seconde  espèce  de  tradition 
implique,  comme  la  précédente,  remise  effective  du  corpus  ou 
élément  corporel  de  la  possession,  mais  elle  suppose  de  plus  une 
justa  causa,  c’est-à-dire  chez  l’une  des  parties  l’intention  d’aliéner, 
chez  l’autre  l’intention  d’acquérir  (ülp.,  XIX  § 7.  — L.  31  pr..  De 
acq.  rer.  dom.  — L.  So,  De  obi.  et  act.,  XLIV,  7).  11  faut  développer 
successivement  ces  deux  conditions. 

Pour  la  réalisation  du  corpus,  il  est  nécessaire  et  suffisant,  comme 
cela  résulte  des  principes  précédemment  exposés  en  matière  d’ac- 
quisition de  la  possession  (n°  213),  que  la  chose  soit  mise  à notre 
disposition  physique.  D’où  il  suit  que,  la  justa  causa  étant  sup- 
posée, la  tradition  sera  parfaite  non-seulement  si  de  mes  mains  la 
chose  passe  matériellement  dans  les  vôtres,  mais  encore  si  je  vous 
conduis  devant  elle  ou  que  je  la  dépose  devant  vous  (1),  si  je  vous 

(l)  En  pareil  cas,  Javolénns  (L.  79,  De  solut.,  XLYI,  3),  dit  qu’il  y a tradition 

longa  manu;  caries  yeux  font  ici  l’office  de  la  main  : ils  atteignent  seuls  la  chose, 
et,  pour  ainsi.dire,  la  touchent  de  loin.  Mais  il  ne  faut  pas  s’autoriser  de  cette 
expression  un  peu  bizarre  pour  croire  qu’une  pareille  tradition  présente  quoi  que 
ce  soit  d’exceptionnel. 
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remets  les  clefs  d’un  grenier  ou  d’un  local  voisin  où  vous  pouvez 
allez  la  prendre  immédiatement  (1),  si  déjà  vous  la  déteniez  par 
exemple  à titre  de  dépositaire  ou  de  locataire  (2),  ou  si,  à l’inverse,  % 
moi  qui  jusqu’à  présent  la  détenais  pour  mon  propre  compte,  je 
conviens  avec  vous  que  je  la  garderai  désormais  en  votre  nom  (3). 

A.  Il  est  possible  toutefois  et  même  fréquent  que  l’on  réputé 
accomplies  une  ou  plusieurs  remises  matérielles  qui  n’ont  pas  été 
réellement  faites.  Gela  se  présente  dans  des  hypothèses  où  régu- 
lièrement j’aurais  dû  recevoir  moi-môme  une  chose  pour  la  re- 
mettre ensuite  à une  autre  personne.  Par  exemple,  voulant  vous 
prêter  de  l’argent,  je  donne  ordre  à mon  débiteur  de  se  libérer 
entre  vos  mains.  Bien  qu’il  n’apparaisse  ici  qu’une  seule  remise, 
un  seul  déplacement  de  numéraire,  les  choses  se  passent  comme 


(1)  D’anciens  interprètes  ont  vu  là  une  tradition  symbolique.  Mais  si  les  clefs 
n’étaient  considérées  que  comme  un  symbole  de  la  possession,  leur  remise,  même 
faite  à une  grande  distance  du  grenier,  emporterait  néanmoins  ti-adition.  Et  à la 
vérité,  à ne  l’egavder  que  le  texte  des  Institutesig  45  sup.),  on  pourrait  bien  croire 
que  telle  était  l’idée  romaine.  Mais  un  texte  de  Papinien  (L.  74,  De  contr,  empt,^ 
XYIl,  1)  exige  formellement  que  les  clefs  soient  remises  apud  norr ea^  de  sorte 
que  celui  qui  les  reçoit  a bien  en  réalité  la  chose  à sa  disposition. 

(2)  Dans  cette  hypothèse,  Justinien  (§  44  sup.^  prétend  que  la  propriété  se  trans- 
fère sans  tradition,  et  t^l  est  aussi  le  langage  de  Gains  (L.  9 § 5,  De  acq,  rej\  dom.)* 
Mais  c’est  là  une  idée  absolument  inexacte  : la  vérité  est  que  nous  trouvons  ici  une 
tradition  qui  était  à moitié  faite  d’avance  : vous  déteniez  corporellement  la  chose, 
mais  vous  la  déteniez  en  mon  nom.  Désormais  j’abdique  Vanimus  donvini^  et  par 
cela  môme  vous  avez^  le  revêtant,  les  deux  éléments  qui  composent  la  possession. 
A plus  forte  raison,  faut-il  rejeter  l’idée  subtile  de  certains  interprètes  qui  ont  ad- 
mis dans  notre  hypothèse  une  tradition  feinte  : la  fiction  consisterait  en  ce  que 
vous  seriez  réputé  m’avoir  matériellement  remis  la  chose,  et  moi  vous  l’avoir 
rendue.  Cette  tradition  feinte,  comme  tout  à l’heure  la  tradition  symbolique,  n’est 
qu’une  vaine  imagination  et  une  complication  stérile. 

(3)  Ceci  a lieu,  par  exemple^  lorsque,  vendant  une  chose,  je  m’en  réserve  l’usu- 
fruit, ou  que  je  la  garde  comme  fermier  ou  comme  dépositaire.  Je  me  dessaisis  de 
Vanimus  domini,  et  désormais  vous  possédez  corporemeo.  Les  interprètes  disent 
ici,  dans  un  langage  qui  n’est  ni  romain  ni  clair^  qu’il  y a coristitut  possessoire, 
c’est-à-dire  que  je  me  constitue  possesseur  alieno  nornine.  Le  constitut  possessoire 
fut  admis  de  bonne  heure  (L.  19  pr..  De  acq.  /i06‘^.).  Néanmoins  un  texte  d’Ulpien 
(L.  77^  De  rel  vind.^  VI,  1)  prouve  qu’en  matière  de  donation  il  rencontra  de  lon- 
gues résistances.  Mais  à l’époque  de  Justinien,  et  bien  avant  lui  déjà,  ces  résis- 
tances avaient  été  vaincues  (LL.  28  et  35  § 5,  G.,  De  donat  , VIII,  54 Au  surplus, 
contre  la  validité  du  constitut  possessoire  on  avait  fait  une  assez  mauvaise  objec- 
tion .tirée  de  la  règle  : Nemo  pocest  sibi  ipse  mutare  causam  possessio7iis.  Mais 
Celsus  répond  avec  raison,  que  le  possesseur,  au  lieu  de  changer  la  cause  de  sa 
possession,  cesse  de  posséder  (L.  18  pr..  De  acq,  vel  amitt,  poss,).  On  peut  ajouter 
que  le  changement  qui  s’opère  ne  résulte  pas  de  sa  volonté  seule^  mais  bien 
d’une  convention. 
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si  le  débiteur  m’eût  d’abord  compté  la  somme  à titre  de  paiement 
et  que  je  vous  l’eusse  ensuite  livrée  5 titre  de  prêt.  A^oilà  donc  deux 
traditions  comprises  en  une  seule  (L.  reh.  crec?.^XII,  1).  Veut- 

on  une  espèce  plus  compliquée?  Titia  étant  sur  le  point  d’épouser 
mon  débiteur  Séius,  je  me  propose  de  la  doter  ; j’entends,  de  plus, 
que  la  donation  tienne,  quoi  qu’il  arrive,  et  quand  même  le  ma- 
rariage  viendrait  à manquer.  Pour  cela,  comment  m"y  prendre? 
Je  libérerai  Séius  par  une  acceptilation  doits  causa^  et  dès  lors 
voici  la  série  des  faits  qu’il  faudra  supposer  accomplis  : d’abord 
une  tradition  que  Séius  m’aurait  faite  à titre  de  paiement,  puis 
une  seconde  tradition  faite  par  moi  à Titia  à titre  de  donation, 
enfin  une  troisième  tradition  faite  par  Titia  à son  futur  à titre  de 
constitution  de  dot.  Nous  aurons  donc  ici  trois  remises  sous-en- 
tendues, alors  que  la  réalité  ne  nous  en  présente  pas  une  seule 
(L.  43  § 1,  De  jur.  dot.,  XXIII,  3).  Dans  ces  hypothèses  et  dans 
toutes  celles  où,  pour  aller  plus  droit  au  but,  on  supprime  ainsi  la 
nécessité  d’une  remise  matérielle,  les  Romains  disent  qu’il  y a tra- 
dition brevi  manu{i).  Mais  qu’on  le  remarque  bien,  si  la  chose  ne 
passe  pas  effectivement  par  toutes  les  mains  qui  sont  censées  la 
toucher,  il  faut  néanmoins,  il  faut  absolument  qu’elle  soit  à la  dis- 
position physique  de  celui  qui  est  réputé  recevoir  la  dernière  de 
ces  traditions,  celles  dans  laquelle  toutes  les  autres  se  résument. 

22G.  Quant  à la  justa  causa,  elle  gît  ici  dans  l’accord  de  deux  vo- 
lontés tendant  l’une  à aliéner,  l’autre  à acquérir  une  certaine  chose. 
Le  plus  ordinairement,  cet  accord  de  volontés  a sa  cause  dans  un 
fait  antérieur  emportant  obligation  d’aliéner,  par  exemple  dans  un 
legs  damnationem,  dans  un  conti-at  de  vente,  de  société  ou  de 

(1)  La  fiction  sur  laquelle  repose  la  tradition  brevi  manu  tend,  dans  les  deux 
espèces  que  j’ai  exposées^  à empêcher  réplication  d’une  règle  d’après  laquelle 
nul  ne  peut  acquérir  une  action  par  l’intermédiaire  d’une  personne  qui  n’est  pas 
en  sa  puissance  {pe7'S07ia  extraneà).  Dans  la  première  espèce,  en  effets  l’emprun- 
teur, quoiqu’il  ait  reçu  les  deniers  de  mon  débiteur,  n’est  tenu  qu’envers  moi. 
Dans  la  seconde,  la  femme  est  devenue  créancière  de  son  futur  mari,  et  cepen- 
dant elle  ne  lui  a rien  donné;  c’est  de  moi  qu’il  a reçu  sa  libération.  Il  y a d’autres 
hypothèses  dans  lesquelles  la  tradition  brevi  inamt  a pour  but  de  convertir  un 
contrat  en  un  autre  contrat  : c’est  ce  qui  arrive,  par  exemple^  si  en  exécution  d’un 
mandat  vous  avez  touché  de  l’argent  de  mes  débiteurs,  et  que  je  vous  laisse  cet 
argent  à titre  de  prêt  (L.  15,  De  reb . crecL,  XII,  1).  Rigoureusement,  il  faudrait 
que  vous  m’eussiez  payé,  cet  argent  pour  vous  décharger  de  votre  obligation  de 
mandataire  et  qu’ensuite  vous  l’eussiez  reçu  de  mes  mains  en  qualité  d’emprunteur. 
Par  la  tradition  bi^evi  maiiu  on  évite  ce  détour  inutile.  On  verra,  du  reste,  en  étu 
diant  le  mutuiim,  que  cette  hypothèse  donna  lieu  à des  controverses. 
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stipulation;  d’antres  fois  il  intervient  en  conséquence  d’une  conven- 
tion par  elle-même  dépourvue  de  tout  caractère  obligatoire,  par 
exemple  d’une  donation  ou  d’un  échange.  Dans  le  premier  cas,  la 
tradition  a pour  but  l’exécution  d’un  fait  juridique  indépendant 
d’elle;  dans  le  second  cas,  c’est  à elle,  au  contraire,  que  le  fait  ju- 
ridique doit  sa  force  et  son  effet.  Mais  ce  qu’il  est  essentiel  de  com- 
prendre, c’est  que  de  toutes  façons,  obligatoire  ou  non,  œuvre  de 
deux  volontés  ou  d’une  seule,  ce  fait  juridique  qui  motive  et  déter- 
mine la  tradition  ne  doit  pas  être  confondu  avec  \ü.  justa  causa  (1). 
Ce  qui  le  prouve  bien,  c’est  qu’un  acheteur,  et  plus  généralement 
un  créancier,  se  mettant  lui-même  en  possession  de  la  chose  due 
sans  la  volonté  du  débiteur,  n’en  devient  pas  propriétaire  (LL.  5 et 
33,  De  ocq.  velamitt.  ijoss.).  La  justa  causa  consiste  donc  uniquennent 
dans  une  volonté  spéciale  et  réciproque  d’aliéner  et  d’acquérir; 
donc,  que  cette  volonté  ait  réellement  présidé  à la  remise  du  cor- 
pus, et  quel  qu’en  ait  pu  être  le  motif  déterminant,  nous  dirons  que 
l’aliénation  est  consommée  (2). 

De  cette  notion  résultent  les  conséquences  suivantes  : 1®  La  tra- 
dition, quoique  faite  par  erreur  en  vertu  d’un  legs,  d’une  stipula- 
tion ou  de  toute  autre  cause  d’obligation  qui  n’a  jamais  existé  ou 
est  éteinte,  transfère  la  propriété.  Que  se  propose,  en  effet,  le  tra~ 
dens?  Deux  choses  évidemment  : comme  but  immédiat,  rendre  Vac- 
cipiens  propriétaire  ; comme  but  linal,  se  libérer.  Or  ce  sont  là 
deux  buts  dont  le  premier  peut  être  atteint  sans  le  second.  Donc, 
sans  aucun  doute,  le  tradens  ne  se  libère  pas,  n’étant  tenu  d’aucune 
dette  ; mais  pourquoi  Vaccipiens,  qui  a bien  de  son  côté  l’intention 
d’acquérir,  ne  deviendrait-il  pas  propriétaire  ? Il  le  devient,  en  effet, 
comme  le  prouve  suffisamment  le  nom  môme  de  la  condictio  indebiti , 
action  personnelle  par  laquelle  il  sera  tenu  de  retransférer  la  pro- 
priété au  tradens  {De  cond.  ind. , XII,  6).  2°  On  peut  supposer  la  tra- 
dition intervenue  en  exécution  d’un  acte  juridique  existant  en  fait, 
mais  nul  aux  yeux  de  la  loi.  C’est,  par  exemple,  un  emprunteur  qui 
a promis  des  intérêts  usuraires  et  qui  les  paie,  ou  c’est  une  femme 
qui  acquitte  l’obligation  contractée  par  elle  contrairement  au  séna- 
tus-consulte  Yelléien.  Ici  encore  la  loi,  ne  considérant  que  la  dou- 

(1)  Cette  confusion  paraît  avoir  été  commise  aux  Institutes  (§  40,  De  diois  rer.). 

(2)  La  justa  causa  ainsi  entendue  est  également  requise  en  matière  de  manci- 
pation et  d'in  jure  cessio.  C’est  ce  que  l’on  exprime  sous  une  autre  forme  en 
rangeant  ces  deux  modes  d’aliéner  parmi  les  modes  volontaires  (n“  219). 
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ble  intention  d’aliéner  et  d’acquérir,  intention  qui  en  elle-même 
n’a  rien  d’illicite,  reconnaît  l’effet  translatif  de  la  tradition.  (I  ), 
et  ce  qui  le  démontre,  c’est  qu’une  action  personnelle,  une  condic- 
iio  ex  injusta  causa,  est  organisée  au  profit  du  tradens,  à l’effet  d’ob- 
tenir que  la  propriété  lui  soit  retransférée  {De  cond.  ob  turp.  vel 
tnjust  caus.,  XII,  5).  3°  Il  est  possible  que  l’une  des  parties  voulant 
livrer  en  vertu  d’une  certaine  cause,  l’autre  partie  ait  cru  recevoir 
en  vertu  d’une  autre  cause.  Par  exemple,  le  tradens  entendait  ac- 
quitter un  legs,  et  Vaccipiens  s’imaginait  recevoir  en  vertu  d’une 
stipulation;  ou  bien  le  tradens  se  proposait  de  faire  une  donation, 
Vaccipiens  d’emprunter.  Dans  ces  hypothèses  et  pareillement  dans 
tous  les  cas  où  chacune  des  deux  causes  différentes  que  les  parties 
ont  en  vue  implique  par  elle-même  Tintention  réciproque  d’a- 
liéner et  d’acquérir,  Julien  (L.  36,  De  acq.  rer.  dora.)  déclare 
la  tradition  efficace,  et  sa  doctrine,  qu’il  présente  comme  cons- 
tante, est  certainement  conforme  aux.  principes  (2).  4°  Si  des 


(1")  Toutefois  je  ne  fais  ici  que  constater  le  fait  ordinaire;  mais  il  est  fort  pos- 
sible que  la  loi  elle-meme  déclare  la  tradition  nulle  ou  que  cette  nullité  résulte 
évidemment  de  son  esprit.  C’est  ce  qui  arrive  par  exemple  lorsqu’un  conjoint  fait 
une  tradition  dojiationis  causa  à son  conjoint  (L.  3 § 10,  De  douât*  iut.  vir , et  ux*y 
XXIV,  1). 

(2)  Cette  doctrine  est  cependant  contredite  par  Ulpien  (L.  18  pr.,  De  reb.  cred*^ 
XII,  1).  Ce  jurisconsulte,  visant  spécialement  l’hypothèse  dans  laquelle  le  tradens 
a l’intention  de  faire  une  libéralité  accipiens  l’intention  d’emprunter,  commence 
par  constater  qu’il  n’y  a ni  donation  ni  mutuum*  Qu’il  n’y  ait  pas  donation,  Julien 
lui-même  le  reconnaît,  et  cela  tient  à ce  qu’en  principe  nul  n’est  donataire  sans  le 
vouloir.  Qu’il  n’y  ait  pas  non  plus  midicum^ie  pense  qu’en  cela  encore  ni  Julien  ni 
aucun  autre  jurisconsulte  n’eût  contredit  Ulpien  ; car,  pour  former  un  mutuum^  une 
aliénation  ne  suffit  pas  ; encore  faut-il  que  les  deux  parties  aient  considéré  cette  alié- 
nation comme  condition  de  la  formation  d’un  rnutuum.  Mais  Ulpien,  et  c’est  là  son 
erreur,  admet  que  la  nullité  du  mutuurn  et  la  nullité  de  la  tradition  en  tant  qu’acte 
translatif  de  propriété  sont  deux  choses  indivisibles.  I.a  vérité,  au  contraire,  est 
que,  si  les  volontés  ne  se  sont  pas  rencontrées  pour  la  formation  du  7nutuum^  elles 
se  sont  très-évidemment  accordées  en  vue  d’opérer  une  aliénation.  Il  est  du  reste 
remarquable  qu’Ulpien  pose  sa  doctrine  en  des  termes  qui  trahissent  une  certaine 
hésitation  : magis  ^luimnos  acçipie7itis  non  fieri*  — Une  autre  décision  d’Ulpien 
montre  chez  ce  jurisconsulte  une  tendance  très-nette  à tenir  compte  du  motif  qui 
détermine  l’intention  d’aliéner  et  d’acquérir.  Supposonsqu’en  qualité  de  tuteur  ou 
de  mandataire,  je  vous  livre  une  chose  que  je  crois  appartenir  au  pupille  ou  au 
mandant  et  qui  en  réalité  m’appartient  à mob  môme.  Il  semble  que  l’aliénation 
devrait  s’opérer,  puisque  la  volonté  d’acquérir  et  d’aliéner  n’est  pas  douteuse. 
Cependant  Ulpien  admet  la  doctrine  contraire,  attendu  que  la  volonté  du  tradens 
a été  déterminée  par  l’ignorance  de  son  droit  (L.  35,  De  acq.  rer.  dom.).  Plusieurs 
interprètes  ont  cru,  il  est  vrai,  que  Marcellus  contredit  cette  décision  : car  suppo- 
sant que  je  possède  de  bonne  foi  votre  chose,  que  je  vous  donne  mandat  de  la 


510 


PRÉCIS  DE  DROIT  ROMAIN. 


circonstances  postérieures  entraînent  résolution  de  la  conven- 
tion qui  a déterminé  la  tradition,  la  propriété  n’échappe  pas  de 
plein  droit  à l’acquéreur  ; car  il  reste  vrai  qu’il  y a eu  volonté 
réciproque  d’aliéner  et  d’acquérir,  c’est-à-dire  justa  causa.  L’alié- 
nateur  est  donc  simplement  autorisé  à exercer  une  action  per- 
sonnelle pour  obtenir  une  retranslation  delà  propriété.  Telle  fut, 
du  moins,  la  législation  primitive,  et  l’on  en  verra  de  remarquables 
applications  en  matière  de  constitution  de  dot  (n°  31i),  de  dona- 
tion mortis  causa  (n°  308)  et  de  vente. 

A.  Yoici  maintenant  trois  ordres  d’hypothèses  dans  lesquelles  le 
défaut  de  consentement  empêchera  l’aliénation  de  se  réaliser  : 1°  Je 
vous  fais  la  remise  matérielle  d’une  chose  -.j’entends  la  faire  à litre 
de  dépôt  ou  de  commodat,  vous  croyez  la  recevoir  à titre  de  mu- 
iuum  ; ou  bien,  réciproquement,  c’est  moi  qui  ai  l’intention  de 
former  un  mutuum,  quand  vous  ne  songez  qu’à  devenir  dépositaire 
ou  commodataire.  Dans  le  premier  cas,  vous  avez  bien  l’intention 
d’acquérir,  mais  je  ne  veux  pas  aliéner;  dans  le  second  cas,  je  veux 
aliéner,  mais  vous  ne  pensez  pas  à acquérir.  11  est  donc  clair  qu’ici, 
comme  dans  tous  les  cas  où  nous  nous  référons  à deux  causes  dif- 
férentes dont  l’une  implique  par  elle-même  intention  d’aliéner  et 
d’acquérir  et  dont  l’autre  implique  l’intention  contraire,  la  tradition 
ne  saurait  être  translative  de  propriété  (L.  18  § 1,  De  reb.  cred.,  XII, 
1)  (J  ).  2“  C’est  le  fonds  Cornélien  que  j’entends  vous  livrer,  et  c’est  du 
fonds  Sempronien  que  vous  croyez  recevoir  la  tradition  (2).  Nos 
deux  volontés  ne  se  rencontrant  pas  sur  la  môme  chose,  en  réalité 
il  n’y  a point  de  convention,  partant  point  d’aliénation  (L.  34  pr.,  De 


vendre,  et  qu’effectivement  vous  la  vendez  et  la  livrez  dans  la  croyance  qu’elle 
m’appartient,  ce  jurisconsulte  vous  refuse  l’action  en  revendication  (L.  49,  Mandat., 
XVn,  i;.  Mais  il  faut  bien  prendre  garde  que  dans  l’espèce  de  Marcellus  le  manda, 
taire  n’a  pas  seulement  livré,  il  a vendu;  et  la  vente,  l’obligeant  personnellement 
il  garantie  envers  l’acheteur,  l’empèclie  évidemment  de  revendiquer,  tandis  que 
dans  l’hypotbèse  d’ülpien  le  mandataire  ou  le  tuteur  qui  livre  n’est  pas  supposé 
avoir  vendu.  La  contradiction  n’est  donc  pas  réelle,  je  dois  le  reconnaître.  Mais 
cela  ne  m’empêche  pas  de  tenir  la  décision  d’Ulpien  pour  contraire  aux  vrais  piûn- 
cipes  romains  ; et  de  ce  que  nous  ne  possédons  pas  de  textes  qui  la  contredisent, 
il  est  impossible  de  conclure  avec  certitude  qu’elle  exprime  une  doctrine  agréée  de 
tous  les  jurisconsultes. 

(1)  Il  est  évident,  au  surplus,  que  dans  tous  ces  cas  il  ne  se  forme,  faute  de  con- 
sentement, aucun  contrat. 

(2)  En  fait,  pour  comprendre  cette  sorte  d’erreur,  il  faut  supposer  que  la  chose 
n’est  pas  présente  au  moment  de  la  tradition. 
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acq.  vel  amilt.  poss.)  (1).  3°  De  même,  enfin,  et  avec  plus  d’évidence 
encore,  il  n’y  a point  d’aliénation  concevable,  si  Tune  des  deux 
parties  est  dépourvue  de  volonté,  par  exemple  si  elle  est  infans  ou 
folle.  Vainement  même  le  tradens  serait-il  obligé  par  une  vente  ou 
à tout  autre  titre  de  transférer  la  propriété  à Yaccipiens.  La  volonté 
spéciale  d’acquérir  ou  d’aliéner  rnaxiquant  au  moment  de  la  remise 
matérielle,  il  n’y  aurait  pas  véritablement  de  tradition. 

22  7.  De  cette  analyse  de  la  tradition  découlent  plusieurs  consé- 
quences notables  ; 1°  Le  propriétaire  qui  ne  possède  pas  sa  chose 
est  dans  l’impuissance  évidente  de  l’aliéner  par  ce  mode;  car 
comment  la  mettrait-il  à la  disposition  physique  de  Vacquéreur? 
Tout  ce  qu’il  peut  faire,  c’est  de  céder  son  action  en  revendication 
(page  504,  note  1).  Or  il  s’en  faut  que  cette  cession  produise  exac- 
tement les  effets  d’une  translation  de  propriété  ; car  le  cessionnaire, 
au  lieu  d’exercer  la  revendication  en  son  propre  nom,  devra  faire 
figurer  dans  Vintentio  de  la  formule  le  nom  du  cédant  (Gains,  IV, 
§ 86),  et  lorsqu’il  aura  obtenu  la  restitution  de  la  chose^,  il  sera  seule- 
ment in  causa  usucapiendi.  2°  La  tradition,  n’exigeant  aucunes  for- 
mes solennelles  pareilles  à celles  de  la  mancipation  ou  ûeVinjure 
cessio,  n’implique  pas  nécessairement  la  présence  des  parties  in- 
téressées : elle  peut  être  faite  ou  reçue  par  le  ministère  d’un  tiers 
(§§  42  et  43,  De  divis.  rer.,  Inst.).  3°  De  même,  elle  n’exclut  en 
aucune  façon  l’apposition  expresse  d’un  dies  a quo  ou  d’une  con- 
dition suspensive.  Je  veux  dire  que  la  translation  do  propriété 
peut,  en  vertu  d’une  convention  expresse  ou  tacite,  être  valable- 
ment reculée  à une  époque  ultérieure,  ou  subordonnée  à l'ar- 
rivée d’un  événement  futur  et  incertain  (L.  38  § 1 , De  acq.  vel 
amitt.  poss. — L.  8,  De  reb.  cred.^  XII,  I)  (2).  Quant  au  dies  ad 
queni  ou  à la  condition  ad  quam,  on  sait  que  dans  les  principes  de 
l’ancien  droit  ils  étaient  considérés  comme  contraires  à la  nature  du 
droit  de  propriété,  et  en  conséquence  emportaient  nullité  de  l’alié- 
nation. Mais  dans  le  droit  de  Justinien,  qui  admet  la  validité  d’une 
translation  de  propriété  temporaire,  ils  seront  évidemment  respec- 
tés, puisqu’ils  n’ont  rien  de  contraire  à l’essence  de  la  tradition  (3). 

(1)  Mais  le  tradens  aura-t-il  perdu  la  possession?  On  a vu  que  cette  question 
faisait  Tobjet  d’une  controverse  entre  les  jurisconsultes  (page  48?,  note  2). 

(2)  C’est  ainsi,  par  exemple,  que  la  translation  de  propriété  faite  dotis  causa  à 
un  futur  mari  est  quelquefois  subordonnée  à la  réalisation  du  mariage  (n°  31 1). 

(3)  Je  n’examine  pas  quel  est  reffet  des  pactes  ou  conventions  que  les  parties 
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II.  CONDITIONS  REQUISES  POUR  QUE  LA  TRADITION  TRANSFÈRE  LA 

PROPRIÉTÉ.  EFFET  DE  LA  SIMPLE  TRADITION  d’uNE  reS  mancipi. 


lâb.  II,  lit.  I,  De,  divisione  rerum 
€t  qualilate,,  § 40.  — Per  tradilionem 
quoque  jure  nalurali  res  nobis  ac- 
quirunlur  : nihil  enina  lam  conve- 
niens  est  naturali  æquitati,  quana 
voluntatem  domini  volenfis  rem 
suam  in  alium  transferre,  ratam 
liaberi.  Et  ideo  cuj  uscumque  gene- 
ris  sit  corporalis  res,  tradi  potest  et 
a domino  tradita  alienari.  Itaque 
slipendiaria  quoque  et  tributaria 
prædia  eodem  modo  alienantur  : 
vocantur  autem  slipendiaria  et  Iri- 
butaria  prædia,  quæ  in  provinciis 
sunt  : inter  quæ  necnon  et  Italica 
prædia,  ex  nostra  constitutione  nul- 
la  est  differenlia.  Sed  si  quidem  ex 
causa  donationis  aut  dotis  aul  qua- 
libet  alia  ex  causa  tradanlur,  sine 
dubio  transferuntur . 


§ 42.  Nihil  autem  interest  utrum 
ipse  dominus  Iradat  alicui  rem,  an 
voluntate  ejus  alius  (Gaius,  L.  9 
§ 4,  De  acq.  rer , dom.). 

§ 43.  Qua  ratione,  si  cui  libéra 
universorum  negotiorum  adminis- 
tratio  a domino  permissa  fuerit,  is- 
que  ex  bis  negotiis  rem  vendiderit 
et  tradiderit,  facit  eam  accipientis 
(Gaius,  L.  9 § 4,  De  acq.  rer.  dom.). 


La  tradition  est  également  un 
moyen  d'aquérir  par  le  droit  na- 
turel : en  effet,  rien  n’est  plus  con- 
forme à l’équité  naturelle  que  de 
ratifier  la  volonté  manifestée  par  le 
propriétaire  de  transférer  sa  chose  à 
une  autre  personne.  Et  c’est  pour- 
quoi, toute  chose  corporelle,  quelle 
que  soit  sa  nature,  peut  être  livrée, 
et,  étant  livrée  par  le  propriétaire, 
être  aliénée.  Donc,  les  fonds  slipen- 
diaires  ou  tribu  taires eux-mômes s’a- 
liènent de  la  même  façon.  On  appelle 
fonds  slipendiaires  ou  tributaires, 
ceux  qui  sont  situés  dans  les  pro- 
vinces, et  entre  ces  fonds  et  ceux 
quise  trouvent  en  Italie  nous  avons 
par  notre  constitution  effacé  toute 
différence.  En  supposant  donc  ces 
fonds  livrés  en  exécution  d’une  do- 
nation, d’une  constitution  de  dot  ou 
de  toute  autre  cause,  sans  aucun 
doute  la  propriété  en  est  transférée. 

Du  reste,  il  est  indifférent  que  la 
tradition  soit  faite  par  le  proprié- 
taire lui-même,  ou  par  un  tiers 
qui  agit  en  vertu  de  sa  volonté. 

C’est  pourquoi  le  tiers,  à qui  le 
propriétaire  a confié  la  libre  admi- 
nistration de  ses  biens,  vendant  et 
livrant  un  de  ces  biens,  en  trans- 
fère la  propriété  à celui  qui  le  re- 
çoit. 


228.  Supposant  réalisés  les  deux  éléments  cjui  constituent  la 
tradition,  devrons-nous  dire  qu’elle  emporte  nécessairement  transla- 

peuvent  ajouter  à une  tradition,  ni  plus  généralement  à un  acte  translatif  de  pro- 
priété. La  question  se  présentera  naturellement  à propos  de  la  théorie  des  pactes 
et  de  celle  des  contrats  innommés. 
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tion  de  propriété  ? Non;  ce  résultat  suppose  la  réunion  de  certaines 
conditions  relatives  au  tradens,  à V accipiens  et  à la  chose.  Quant  au 
tradens,  il  faut  ou  qu’il  soit  lui-même  propriétaire  et  capable 
d’aliéner,  ou  qu’il  ait  mission  d’agir  au  nom  du  propriétaire  (1). 
Quant  à V accipiens,  il  faut  également  ou  qu’il  reçoive  la  tradition 
pour  son  propre  compte,  ou,  s’il  la  reçoit  pour  un  tiers,  qu’il  ait 
l^ouvoir  d’acquérir  la  possession  à ce  tiers.  Ce  sont  là  des  conditions 
indiquées  par  la  nature  elle-même  et  dont  le  ‘développement  sera 
présenté  plus  loin  (n°®  294  et  s.).  Quant  à la  chose,  les  exigences  de  la 
législation  romaine  sont  tout  à fait  arbitraires  : on  veut  d’abord 
qu’elle  soit  corporelle,  sans  quoi  la  tradition,  qui  n’est  que  le 
transport  de  la  possession,  ne  se  concevrait  même  pas  (n°  225).  On 
veut,  en  outre,  qu’elle  soit  res  nec  ma.ncipi  (Gaius,  II,  § 19.  — Ulp., 
XIX  § 7).  Il  suit  de  là  que  la  tradition  nous  confère  sur  les  meubles 
autres  qtie  les  esclaves,  bœufs,  chevaux,  ânes  et  mulets,  la  même 
plénitude  de  droits  que  nous  donnerait  soit  la  mancipation  à l’égard 
de  ces  meubles  exceptionnels  et  des  immeubles  Italiques,  soit  Vin 
jure  cessio  à l’égard  d’une  chose  corporelle  quelconque.  Il  s’ensuit 
également  que  par  elle  nous  acquérons  le  droit  de  propriété  in- 
complet que  comportent  les  fonds  provinciaux,  et  c’est  même  le^ 
seul  mode  d’aliénation  volontaire  qui  leur  soit  applicable. 

2‘20.  Est-ce  à dire  que  la  simple  tradition  d’une  res  mancipi  cor- 
porelle demeure  sans  aucun  effet  ? Loin  de  là  : si  nous  nous  plaçons  à 
l’époque  du  droit  classique,  Gaius  (II,  § 41)  et  Ulpien  (I  § 16) 
constatent  qu’émanant  du  propriétaire  (2)  cette  tradition  fait  entrer 
la  chose  dans  le  patrimoine  de  V accipiens.  On  dit  qu’il  l’a,  non  pas 
in  dominio,  mais  in  bonis.  Et  d’abord  il  l’a  in  bonis.  Deux  proposi- 
tions dégageront  très-exactement  le  sens  de  celte  formule  : 1°  dès 
à présent,  c’est  à l’acquéreur,  à lui  seul,  qu’appartient  le  droit 
d’user,  de  jouir  et  de  disposer.  A lui,  si  par  exemple  la  chose  aliénée 
est  un  esclave,  appartient  le  droit  d’acquérir  par  son  intermédiaire, 
le  droit  de  l’affranchir  et  aussi  le  droit  de  recueillir  les  biens  qu’il 

(1)  Il  va  de  soi  que  si  par  erreur  je  crois  le  tradens  non  propriétaire,  incapable 

ou  sans  pouvoir,  la  réalité  l’emporte  sur  mon  erreur,  et  je  deviens  néanmoins  pro- 
priétaire. On  dit  alors  : ‘plus  est  in  re  quam  in  existimatione  (L.  9 § 4,  De  jur  et 
fact.  xxii,  6). 

(2)  Faite  o non  domino^  elle  ne  produit  ni  plus  ni  moins  d’effet  que  la  tradition 
d’une  res  nec  mancipi  faite  également  a non  domino^  c’est-à-dire  qu’elle  marque 
pour  Vaccipiens  le  point  de  départ  d’une  acquisition  par  usucapion,  si  du  reste  les  ^ 
autres  conditions  exigées  se  trouvent  réunies. 
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laisserait  en  mourant  (Gaius,  I,  § 167  ; II,  § 88  ; III,  § 166)  ; 2°  dès  le 
moment  de  la  tradition,  l’acquéreur  commence  une  usucapion  dont 
il  n’est  au  pouvoir  de  personne  d’empêcher  Taccomplissement. 
Le  propriétaire  lui-même  ne  réussirait  ni  à lui  enlever  la  chose, 
ni  même,  en  ayant  recouvré  la  possession,  à la  retenir  (1). 

D’autre  part,  ai-je  dit,  Tacquéreur  n’a  pas  la  chose  in  dominio. 
Toutefois  entre  sa  position  et  celle  d’un  véritable  propriétaire 
{dominus  legitimus),  lés  différences  résident  plutôt  dans  la  forme  que 
dans  le  fond.  Les  principales  sont  les  suivantes  : 1°  si  l’aliénaleur 
forme  contre  lui  une  demande  en  revendication,  cette  demande, 
au  lieu  d’être  repoussée  par  un  moyen  tiré  du  fond  et  dont 
l’examen  rentre  directement  dans  l’office  du  juge,  n’échoue  que 
devant  une  exception  qu’il  est  nécessaire  d’insérer  dans  la  for- 
mule. Mais  cette  exception,  qu’on  appelle  exception  rei  ven- 
ditœ  et  traditœ  (2),  ne  peut  jamais  être  refusée  à l’acquéreur  ; 2°  per- 
dant la  possession,  l’acquéreur,  au  lieu  d’agir  par  la  rei  vindieatio, 
agit  par  Faction  Publicienne.  Mais  cette  action,  malgré  des  diflé- 
rences  dans  la  formule,  aboutit  aux  mêmes' résultats,  et  elle  réussit 
contre  tout  possesseur,  môme  contre  le  propiâétaire  ; 3°  L’ac- 
quéreur qui  veut  aliéner  ne  peut  pas  recourir  aux  modes  du 
droit  civil,  il  n’a  d’autre  ressource  que  la  tradition,  et  il  va  de 
soi  qû’il  ne  transfère  jamais  que  le  droit  qui  lui  appartient.  En'ré- 
sumé  donc,  ledroit  du  bonitaire(3)  est  tout  aussi  bien  protégé  et  tout 
aussi  transmissible  que.  celui  d’un  propriétaire  véritable  ; seulement 
les  moyens  de  protection  et  de  transmission  ne  sont  pas  les  mêmes. 

Que  si  de  la  forme  on  passe  au  fond,  l’infériorité  de  ce  droit 
ne  se  manifeste  que  sur  des  points  de  détail.  Et,  en  effet:l“je 
ne  puis  pas  léguer  per  vindicationeni  la  chose  que  j’ai  seule- 
ment in  bonis  (Gaius,  II,  § 196).  Mais  de  cela  qui  est-ce  qui  souffre? 
Le  légataire  bien  plus  que  moi  ; 2°  s’il  s’agit  d’un  esclave,  je  ne 
puis  pas,  l’affranchissant,  le  rendre  citoyen  Romain;  il  ne  devient 

(1)  Le  simple  possesseur  de  bonne  foi  ne  jouit  pas  de  ces  avantages.  Sans  doute 
il  usucape,  mais  son  usucapion  peut  être  arrêtée  par  le  propriétaire,  et  en  ce  sens 
il  n’a  point  de  droit  certain  tant  qu’elle  n’est  pas  accomplie.  Cependant,  comme  le 
préteur  le  protège  contre  tous  autres  que  le  véritable  propriétaire  et  ses  ayant- 
cause,  on  dit  aussi  de  lui  qu’il  a la  chose  in  bonis  (L.  53,  De  acq.  rer.  dom.  — L.  49, 
De  verb.  signif.,  IV,  IG).  Mais  c’est  là  certainement  un  langage  impropre. 

(2)  Je  dis  venditœ,  parce  queja  vente  est  la  cause  la  plus  ordinaire  des  traditions. 
Mais,  s’il  y a lieu,  ftsxception  s’appellera  exceptio  rei  donatœ^  leg/dœ^  etc. 

{Z)  Théophile  seul  parmi  les  anciens  emploie  cette  expression  (sur  le  § 5 De  li~ 
bertiniSy  Inst.,  I,  5). 
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que  Latin  (n°  65).  Mais  ici  encore  ce  n’est  pas  moi  qui  souffre  de 
l’imperfection  de  mon  droit,  c’est  l’affranclii  seul  ; 3°  dans  la  même 
hypothèse,  si  l’affranchi  est  impubère,  ce  n’est  pas  moi  qui  suis 
appelé  <i  la  tutelle  légitime  (n°  133).  Or  en  cela  j’échappe  à une 
charge  bien  plutôt  que  je  ne  perds  un  avantage  (1). 

Il  est  maintenant  bien  facile  de  comprendre  pourquoi  on  dit  de 
l’acquéreur  qu’il  a la  chose  in  bonis,  tandis  qu’on  qualifie  l’aliéna- 
teur  nudus  dominus  ex  jure  Quiritium.  C’est  qu’en  effet  le  premier 
a tous  les  avantages  sérieux  de  la  propriété  ; le  second  ne  garde 
qu’un  droit  à peu  près  illusoire  et  un  titre  sans  réalité.  Et  cela  suffit 
pour  faire  pressentir  que  le  nudum  doniinium  ex  jure  Quiritium,  con- 
damné par  son  inutilité  même,  était  destiné  à disparaître  de  la 
législation  Romaine,  ainsi  que  je  l’expliquerai  ultérieurement 
(n°  282). 


III.  DES  RÈGLES  SPÉCIALES  A LA  TRADITION  DE  LA  CHOSE  VENDUE. 


Lib.  II,  tit.  I,  De  divisione  rerum  et 
qualitate,  § 4.  — Vendilæ  vero 

res  et  li’aditæ  non  aliter  emptori 
acquirunlur,  quam  si  is  vendilori 
pretium  solverit,  vel  alio  modo  ei 
satisfecerit,veluti  ex  promissore  aut 
pignore  dafo.  Qùod  cavetur  quidem 
eliam  lege  Duodecim  Tabularum, 
tamen  recte  dicitur  et  jure  gentium, 
id  est,  jure  naturali  id  effici.  Sed  si 
is  qui  vendidit  fidem  emptoris  se- 
cutus  est,  dicendum  est  statim  rem 
emptoris  fîeri. 


Mais  les  choses  vendues  et  livrées 
ne  deviennent  la  propriété  de  l’a- 
cheteur qu’autant  que  celui-ci  en  a 
payé  le  prix,  ou  a fourni  une  satis- 
faction d’un  autre  genre,  par  exem- 
ple un  exjpromissor  ou.  un  gage.  Telle 
est  la  disposition  de  la  loi  des 
Douze  Tables  elle-même,  et  cepen- 
dant on  a raison  de  dire  que  c’est 
là  un  résultat  admis  par  le  droit 
des  gens,  c’est-à-dire  par  le  droit 
naturel.  Mais,  lorsque  le  vendeur 
a suivi  la  foi  de  l’acheteur,  il  faut 
aussi  dire  que  celui-ci  devient  im- 
médiatement propriétaire. 


250.  Malgré  la  réunion  de  toutes  les  conditions  précédemment 
indiquées,  la  tradition  faite  par  un  vendeur  en  exécution  de  son 
obligation  n’opère  translation  de  propriété  qu’aulant  qu’elle  est 
suivie  du  paiement  réel  et  intégral  du  prix.  Jusque-là,  et  encore 
que  la  vente  fût  elle-même  pure  et  simple,  l’aliénation  reste  sus- 
pendue par  cette  condition  tacite  : si  le  prix  est  payé.  Telle  était 

(1)  L’observation  que  je  lais  ici  n’aurait  pas  été  vraie  à Tépoque  où  la  tutelle 
légitime  n’était  organisée  que  dans  l’intérêt  du  tuteur. 
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déjà,  au  rapport  de  Justinien  (§  41  sup.),  la  décision  des  Douze  Ta- 
bles (1),  fondée  sur  une  interprétation  assurément  très-sage  de  la 
volonté  des  parties.  Si  en  eftet  le  vendeur  s’est  obligé  à transférer 
ses  droits  sur  la  chose,  c’est  seulement  en  vue  et  à cause  du  prix 
qu’il  comptait  recevoir  ; cela  est  tellement  vrai  qu’il  lui  est  permis 
de  la  retenir  jusqu’à  parfait  paiement  (L.  13  § 8,  De  act.  empt.^ 
XIX,  1).  Dès  lors,  quoi  de  plus  naturel  que  de  lui  supposer,  en 
cas  de  dessaisissement  anticipé,  l’intention  de  rester  propriétaire 
aussi  longtemps  qu’îl  restera  créancier,  c’est-à-dire,  en  dernière 
analyse,  l’intention  de  ne  pas  perdre  (2)?  car  l’action  en  revendi- 
cation le  soustrait  aux  risques  de  l’insolvabilité  de  l’acheteur  (3). 
Mais  précisément  parce  que  notre  règle  ne  consacre  qu’une  inter- 
prétation de  volonté,  elle  doit  fléchir  en  présence  d’une  volonté 
contraire.  Or,  à ce  point  de  vue,  les  textes  (LL.  19  et  53, 
contr.  empt.j  XVIII,  1)  tiennent  pour  équipollentes  au  paiement 
du  prix,  les  deux  circonstances  suivantes  : 1®  le  vendeur  s’est  fait 
donner  une  satisfaction,  je  veux  dire  une  sûreté  réelle  ou  person- 
nelle, mais  spéciale  et  qui  n’est  pas  inhérente  à la  simple  qualité 


A 


(1)  Cette  disposition  prouve  que  la  loi  des  Douze  Tables  consacrait  la  tradition 
parmi  les  modes  d’acquérir.  Certaines  personnes,  il  est  vrai,  ont  prétendu  que 
cette  loi  se  référait,  non  pas  à la  vente,  mais  bien  à la  mancipation.  Mais  si  Ton 
essaye  de  préciser,  cela  ne  peut  signifier  que  Tune  des  deux  choses  suivantes  : ou 

^on  veut  dire  que  la  loi  des  Douze  Tables  exigeait,  pour  que  la  mancipation  trans- 
férât la  propriété,  le  payement  d’un  prix  réel  ; mais  alors  cela  impliquerait  que  la 
mancipation  n’a  pas  toujours  ^été  une  vente  imaginaire,  et  ce  n’est  là  qu’une  con- 
jecture sans  fondement  (page  499,  note  1);  ou  bien,  on  veut  dire  qu’il  fallait  une 
remise  réelle  du  lingot  de  cuivre  destiné  à figurer  le  prix,  et  alors,  comme  cette 
remise  constitue  une  des  solennités  essentielles  de  la  mancipation,  on  aboutit  à 
cette  proposition  parfaitement  naïve  : la  mancipation  ne  transfère  la  propriété 
qu’autant  qu’elle  est  une  véritable  mancipation. 

(2)  Cette  présomption  aurait  pu  être  très-raisonnablement  étendue  à tous  les  cas 
où  le  tradens  ne  fait  qu’exécuter  un  contrat  qui  le  rend  lui-même  créancier  de 
VaccipienSy  par  exemple  un  contrat  de  société.  Mais  il  est  certain  que  cette  ex- 
tension ne  fut  jamais  ni  admise  ni  même  proposée. 

(3)  L’acheteur  qui  ne  paye  pas  ne  devenant  pas  propriétaire,  il  s’ensuit  que  la 
disposition  de  la  chose  ne  lui  appartient  pas;  il  ne  peut  donc  ni  l’aliéner,  ni  la 
grever  d’aucun  droit  réel,  et,  dans  le  cas  où  c’est  un  esclave,  il  ne  peut  ni  acquérir 
par  son  intermédiaire,  ni  l’affranchir  (L.  hc.  De  peric.  et  comm.  reivend.^  XVIII, 
6.  — L.  38  § 2,  De  lih . caus.^  XL,  12).  Si  cette  théorie  protège  très-bien  le  ven- 
deur, il  importe  de  remarquer  qu’elle  ne  protège  en  aucune  façon  l’acquéreur  ; 
car  payant,  il  ne  fait  évanouir  ni  les  droits  réels,  ni  les  aliénations  que  le  vendeur 
a pu  consentir  postérieurement  à la  tradition.  A ce  point  de  vue,  l’action  en  réso- 
lution établie  par  notre  droit  garantit  beaucoup  mieux  les  intérêts  de  l’acheteur 
et  ne  garantit  pas  moins  bien  ceux  du  vendeur. 


DE  LA  TRADITION  DES  CIIOàES  VENDUES. 


517 


de  créancier  (1).  Par  exemple,  comme  le  supposent  les  Institutes 
(§41  sup.),  il  a reçu  un  gage,  ou  bien,  ce  qui  dénote  plus  mani- 
festement encore  son  intention,  il  a libéré  l’acheteur  en  recevant 
à sa  place  un  débiteur  nouveau  {expromissor)  (2);  2°  le  vendeur 
n’a  envisagé  que  le  crédit  {fides)  de  l’acheteur  ; en  d’autres  termes, 
il  a consenti  à n’avoir  d’autre  garantie  que  l’action  personnelle 
née  de  son  contrat.  Ce  consentement  résulterait,  à défaut  de 
convention  expresse,  de  la  simple  concession  d’un  terme  fixe  ou 
indéterminé  pour  le  paiement  du  prix  (L.  3,  G.,  De  pact.  int.  empt., 
IV,  54)  (3).  Toutefois,  et  attendu  qu’il  s’agit  toujours  ici  d’inter- 
préter la  volonté  des  parties,  le  vendeur,  même  recevant  une  sa- 
tisfaction ou  concédant  un  terme,  conserverait  encore  la  propriété 
s’il  en  manifestait  bien  clairement  l’intention.  Dans  la  pratique 
romaine,  cette  intention  s’accusait  le  plus  ordinairement  par  un 
pacte  joint  à la  vente  ou  à la  tradition  et  portant  que  jusqu’au 
paiement  l’acheteur  ne  tiendrait  la  chose  qu’à  titre  de  bail  (4)  ou 
de  précaire  (5)  (L.  20  § 2,  Locat.,  XIX,  2.  — L.  20,  De  prec.,  XLIII,26). 

(1)  Les  mots  satisfacere  et  satisfactio  n’ont  pas  toujours  le  sens  que  je  leur 
donne  ici  (§  3l,  De  act.,  Inst,,  IV,  ü.  — § 2,  De  perp.  et  temp.  act.,  Inst.,  IV,  12). 

(2)  Ces  exemples  ne  sont  pas  limitatifs  : il  est  bien  clair  qu’une  113'pothèque 
équivaudrait  ici  à.  un  gage,  puisqu’elle  produit  les  mômes  effets.  J’en  dis  autant 
de  la  réception  d’un  fldéjusseur  (L.  53,  De  conte,  empt.,  XVllI,  1),  et  plus  généra- 
lement de  toute  intercessio  par  laquelle  un  tiers  viendrait  garantir  accessoirement 
l’obligation  de  l’acheteur. 

(3)  Lorsque  le  vendeur  non  payé  transfère  immédiatement  la  propriété,  rien  ne 
l’empêche  de  se  faire  consentir  une  hypothèque  sur  la  chose  vendue.  L’action  hy- 
pothécaire constitue  alors,  ou,  peut  s’en  faut,  un  équivalent  de  l’action  en  reven- 
dication (L.  1 § 4,  De  reb.  eor.  qui.,  XXVII,  9). 

(4)  En  pareil  cas,  l’acquéreur  qui  vient  payer  le  prix  de  vente  doit-il  aussi  le 
loyer  (merces)  ? La  solution  de  cette  question  dépend  de  l’intention  des  contrac- 
tants. Ce  qui  est  certain,  c’est  que  le  lojmr  ne  peut  jamais  être  dû.  que  pour  le 
temps  écoulé  entre  le  jour  de  la  tradition  et  le  jour  du  paiement  du  prix  de  vente 
(L.  21,  Locat.  \ 

(5)  Bien  évidemment,  le  vendeur  qui  livre  la  chose  pourrait  aussi  en  retenir  la 

propriété  par  un  pacte  spécial  et  exprès,  que  les  interprètes  appellent  pactum  re- 
servait  dominii.  Cela  étant,  quelle  est  Tutilité  d'une  convention  de  bail  ou  de  pré- 
caire? Elle  se  présente  h un  double  point  de  vue  : le  vendeur  pour  recouvrer  sa 

chose  n'aura  pas  besoin  de  revendiquer,  c’est-à-dire  d’établir  son  droit  de  propriété. 
Il  agira  plus  simplement  par  l’action  Locati  ou  par  l’interdit  De  precario  ; 2°  en 
cas  de  convention  de  bail,  l’acquéreur  ne  possédera  pas  du  tout  (L.  16,  De  perte,  et 
comm,  rei  vend.').  En  cas  de  précaire,  il  possédera  bien  à l’égard  des  tiers,  mais 
non  pas  h l’égard  du  vendeur,  tandis  qu’en  dehors  de  ces  deux  hypotlièses,  il  ac- 
quiert toujours,  à défaut  de  la  propriété,  une  véritable  possession  garantie  contre 
tout  le  monde  par  la  voie  des  interdits.  Telle  est  la  conclusion  que  je  tire  du  texte 
même  des  Institutes  (§41  sup.)  qui  présente  la  tradition  faite  par  le  vendeur  non 
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IV.  — DE  LA  TRADITION  incertœ  personœ. 


Lib.  Il,  tit.  1,  De  divisione  rerum 
et  qualitate,  § 46.  — Hoc  ampli  us, 
iaterdum  et  iu  iacertam  personam 
collatavolunlas  domini  transfert  rei 
proprietatem  ; ut  ecce,  prætores  et 
consules,  qui  missilia  jactant  in 
vulgus,  ignorant  quid  eorum  quis- 
que  sit  excepturus,  et  tamen  quia 
volunt  quod  quisque  exceperit  ejus 
esse,  statim  eumdominum  efficiunt 
(Gaius,  L.  9 § 7,  De  acq,  rei\  dom.). 

§ 47.  Qua  ratione,  verius  esse  vi- 
detur,  si  rem  pro  derelicto  a do- 
mino habitam  occupaverit  quis, 
statim  eum  dominum  efflci.  Pro  de- 
relicto  autem  habetur,  quod  domi- 
nus  ea  meule  abjecerit,  ut  id  rerum 
suarum  esse  nollet,  ideoque  statim 
dominus  esse  desinit. 


§ 48.  Alia  causa  est  earum  rerum 
quæ  in  tempestate  maris,  levandæ 
navis  causa,  ejiciuntur;  hæ  enim 
dominorum  permanent,  quia  palam 
est  eas  non  eo  animo  ejici  quod  quis 
eas  habere  non  vult,  sed  quo  magis 
cum  ipsa  navi  maris  periculum  ef- 
fugiat.  Qua  de  causa,  si  quis  eas 
fluclibus  expulsas,  vel  etiam  in  ipso 
mari  nactus,  lucrandi  animo  abstu- 


De  plus,  il  arrive  quelquefois 
qu’on  transfère  la  propriété  par  une 
volonté  qui  se  porte  sur  une  per- 
sonne incertaine;  c’est  ainsi  que  les 
préteurs  et  les  consuls,  lorsqu’ils 
jettent  au  milieu  du  peuple  des 
pièces  de  monnaie,  ignorent  ce  que 
chacun  en  ramassera  ; et  pourtant, 
comme  ils  veulent  que  chaque  per- 
sonne devienne  propriétaire  de  ce 
qu’elle  aura  ramassé,  ils  transfèrent 
ell'eclivement  à chacune  une  pro- 
priété immédiate. 

En  vertu  du  même  principe*,  il 
pai’aît  plus  raisonnable  de  décider 
que  quiconque  s’empare  d’une 
chose  abandonnée  par  son  pi’oprié- 
taire  en  acquiert  immédiatçmentla 
propriété.  On  tient  pour  abandon- 
née la  chose  que  le  propriétaire  a 
rejetée  dans  l'intention  de  ne  plus 
la  compter  pai’mi  ses  biens,  et  en 
conséquence  il  cesse  immédiate- 
ment d’en  être  propriétaire. 

Tout  autre  est  le  cas  des  choses 
que  dans  une  tempête  on  jette  pour 
alléger  le  navire  ; ces  choses  ne 
changent  pas  de  px'oprié taire,  parce 
qu’évidernment  celui  qui  les  jette 
n’a  pas  l’intention  d’en  abdiquer  la 
propriété,  mais  bien  plu  tôt  d’échap- 
per avec  le  navire  lui-même  aux 
périls  de  la  mer.  C’est  pourquoi  ce- 
lui qui  s’en  empare  dans  une  inten- 


payé  comme  une  véritable  tradition,  et  non  pas  comme  une  simple  remise  du  cor- 
pus. Il  est  vrai  que  plusieurs  interpi*ètes  ont  fait  en  sens  contraire  le  raisonnement 
suivant  ; l’acheteur  qui  doit  encore  son  prix  possède,  lorsqu’il  tient  la  chose  à titre 
de  précaire;  donc  en  deliors  de  ce  cas  il  ne  possède  pas.  Mais  ces  interprètes  se  sont 
mépris,  en  considéi'ant  le  pacte  de  précaire  comme  tendant  à augmenter  les  droits 
de  l’acheteur;  la  vérité  est  qu’il  les  diminue  dans  l’intérêt  du  vendeur. 
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lerit,  furtum  committit  ; nec  longe 
discedex'e  videntur  ab  his  quæ  de 
rheda  currenfe,  non  intelligentibus 
dominis,  cadunt  (Gains,  L.  9 § 8, 
De  acq.  rer.  dom.). 
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tion  de  lucre,  soit  après  que  les  flots 
les  ont  l'ejetées,  soit  en  pleine 
mer,  commet  un  vol;  et  il  n’y  a pas 
grande  différence  à faire  entre  ces 
choses  et  celles  que  dans  sa  course 
un  chariot  laisse  tomber  à l’insu 
des  propriétaires. 


*251.  La  tradition  incertœ  personœ  est  celle  par  laquelle  nous 
nous  dessaisissons  d’une  chose  au  profit  du  premier  venu  qui  vou- 
dra et  pourra  s’en  emparer.  Elle  se  caractérise  par  deux  traits  spé- 
ciaux : 1°  il  est  difficile  de  trouver  ici  les  éléments  d’une  véri- 
table convention  ; il  y a plutôt  simple  coïncidence  de  deux  vo- 
lontés isolées,  l’une  qui  tend  à se  dépouiller,  l’autre  qui  tend  à ac- 
quérir ; 2°  un  laps  de  temps  plus  ou  moins  long,  quelquefois  très- 
bref,  s’écoule  toujours  entre  le  dessaisissement  du  tradens  et  la 
prise  de  possession  par  X accipiens^  de  sorte  que  la  chose  reste  au 
moins  un  instant  sans  possesseur. 

Les  Institutcs  nous  présentent  de  cette  tradition  les  deux  appli- 
cations suivantes  : 1°  un  magistrat,  et  ce  pourrait  être  aussi  bien 
un  particulier,  lance  des  pièces  de  monnaie  au  milieu  de  la  foule  ; 
il  est  réputé  les  livrer  à qui  les  ramassera,  car  il  n’a  certainement 
pas  l’intention  pure  et  simple  de  se  dépouiller  (§  46  sup.).  Plus 
d’un  prince,  courtisan  de  la  multitude,  chercha  dans  cette  forme 
grossière  de  générositéles  éléments  d’une  popularité facile(Suétone, 
Calig.^  18  ; JYero,  11)  ; 2°  un  propriétaire  fait  abandon  pur  et  simple 
(derehcûto)  d’une  chose  devenue  incommode  ou  inutile,  c’est-à-dire 
que  tout  à la  fois  il  s’en  dessaisit  matériellement  et  abdique  l’a- 
nimus  domini  (1).  Bien  qu’il  ne  se  propose  pas  pour  but  direct  et 
immédiat  de  transmettre  sa  chose  à un  tiers,  comme  il  consent 
évidemment  à ce  que  la  propriété  en  soit  acquise  au  premier 
occupant,  on  considère  encore  l’acquisition  comme  se  réalisant 
ici  par  la  tradition.  Telle  fut,  à mon  sens,  la  doctrine  unanime 
des  jurisconsultes.  Mais  ils  se  divisèrent  sur  la  question  secon- 

(1)  Il  ne  faut  assimiler  aux  choses  abandonnées  ni  les  choses  perdues,  par 
exemple  celles  qui  tombent  d’un  véhicule  en  marche,  ni  les  objets  que  dans  un 
moment  de  tempête  le  magîster  navis  aurait  lait  jeter  à la  mer  pour  alléger  la 
charge  du  navire  (§  48  sup.).  Uanimus  domini  n’a  pas  été  abdiqué  dans  ces  cas. 
Aussi  l’occupation  de  ces  objets  n’en  ferait  point  acquérir  la  propriété  immédiate 
et  ne  conduirait  pas  même  à Tusucapion  (LL.  6 et  7,  Pro  derel.y  XLI,  7).  Elle  con- 
stituerait même  un  furtum^  si  elle  avait  eu  lieu  de  mauvaise  foi. 
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daire  de  savoir  à quel  moment  précis  le  derelinquens  perdait  la 
propriété.  Et  tandis  que  les  Sabiniens,  suivis  en  cela  par  les  juris- 
consultes du  troisième  siècle  et  par  Justinien,  la  lui  déniaient 
immédiatement,  les  Proculiens  voulaient  qu’il  perdît  seulement  la 
possession  et  retînt  la  propriété  jusqu’à  ce  que  la  chose  eût  été  oc- 
cupée par  un  tiers  (L.  2,  Pt'o  derel.,  XLI^  7.  — § 47  sup.).  Dans  cette 
dernière  opinion,  rien  de  plus  logique  que  de  rattacher  à la  tradition 
l’acquisition  des  choses  abandonnées.  Mais  ne  semble-t-il  pas  que 
les  Sabiniens,  et  par  conséquent  Justinien,  n’y  dussent  voir  qu’une 
application  particulière  de  l’occupation,  seul  mode  d’acquérir  les 
choses  sans  maîlie?  C’est  là,  en  effet,  une  doctrine  assez  répandue 
parmi  les  interprètes  ; et  pourtant,  je  n’hésite  pas  à le  dire,  elle  n’a 
rien  de  romain.  Je  remarque,  en  effet,  que  le  Sabinien  Pomponius 
(L.  5 § 1,  Pro  doï'el.)  assimile  la  derelicta  aux  pièces  de  monnaie 
jetées  dans  la  foule,  et  attribue  au  derelinquens  l’intention  de  faire 
acquérir  la  chose  à un  tiers.  Je  remarque  déplus  que  les  choses 
nullius,  celles  qu’on  occupe,  sont  l’objet  d’une  possession  pro  suo» 
(L.  2,  Pro  suo,  XLI,  10),  tandis  que  les  choses  abandonnées  font 
l’objet  d’un  titre  de  possession  spécial  {Pro  derel.^  XLT,  7).  Aussi 
Justinien,  tout  en  consacrant  l’opinion  Sabinienne,  ratlache-t-il 
bien  formellement  {qua  ratione^  § 47  5wp.)  l’acquisition  de  la  chose 
abandonnée  à la  tradition,  et  il  n’y  a là,  selon  moi,  aucune  inad- 
vertance (I).  Que  si  l’on  cherche  pourquoi  tous  les  jurisconsultes 
se  réunirent  dans  cette  doctrine,  je  crois  pouvoir  en  donner 
cette  raison  décisive  : Une  chose  abandonnée  n’est  pas  absolu- 
ment comparable  à la  chose  qui  a toujours  été  res  nullius  : en  effet, 
l’abandon  n’a  pas  pu  effacer  les  droits  réels  dont  elle  était  anté- 
rieurement grevée  ; et  cormne  celui  qui  s’en  empare  est  évidem- 
ment tenu  de  respecter  ces  droits,  il  est  en  ce  sens  l’ayant-cause 
du  derelinquens.  C’est,  je  pense,  pour  expliquer  rationnellement 
ce  résultat  équitable  que  l’on  s’accorda  à reconnaître  ici  une 
traditio  incei'tce  personœ  ; ei  il  est  diflicile,  cela  étant,  de  nier  que 
la  doctrine  qui  maintenait  le  droit  du  derelinquens  jusqu’à  l’oc- 

(1)  Si  l’on  m’objecte  que  j’admets  une  tradition  sans  trocft;ns,  voici  ma  réponse  : 
Sans  aucun  doute,  toute  tradition  met  en  jeu  deux  personnes,  l’une  qui  se  dessaisit 
des  éléments  de  la  possession,  l’autre  qui  les  acquiert.  Mais  tandis  que  d’ordinaire' 
ce  dessaisissement  et  cette  acquisition  s’opèrent  ensemble  et  d’un  seul  trait,  ici 
un  intervalle  plus  ou  moins  long  les  sépare,  et  la  tradition  s’accomplit  en  deux 
temps.  Les  deux  acteurs  nécessaires  s’y  retrouvent  bien  ; mais  au  lieu  de  jouer 
leur  rôle  simultanément,  ils  le  jouent  l’un  après  l’autre. 
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cupation  de  la  chose  par  un  tiers,  Ait,  je  ne  dis  pas  plus  vraie 
en  elle-même  et  plus  simple,  mais  plus  sévèrement  logique  (1). 

DE  L’USUCAPION  ET  DE  LA  îongi  temporis  prœscripiio. 

Sommaire  : I.  Notion  générale  de  rusucapion  ; sa  double  fonction.  — II.  De  la  justa  causa»  — 
III.  De  la  bona  fides»  — lY.  De  la  durée  et  de  la  continuité  de  la  possession  requise:  de 
Vaccessio  posseshionum»  — V,  Des  causes  externes  qui  rendent  Tusucapion  impossible.  — 
YI.  Des  effets  de  Tusucapion  accomplie.  — YII.  Situation  spéciale  du  possesseur  qui  a reçu 
du  fisc  la  tradition  d'une  7^e$  aliéna.  — YIIl.  De  rusucapion  pro  herede  et  de  Vusnreeeptio. 
— IX.  De  la  Iongi  temporis  prœscriptio.  — X.  Fusion  de  Fusucapion  et  de  la  lo7igi  temporis 
prœscT'iplio  dans  le  droit  de  Justinien.  Innovations  de  ce  prince. 

I.  NOTION  GÉNÉRALE  DE  l’uSUCAPION. 

Si52.  Gomme  la  tradition,  l’usucapion  est  une  manière  d’ac- 
quérir la  propriété  par  la  possession  (L.  23,  De  usurp.  et  usuc.^ 
XLI,  3),  avec  cette  différence  profonde  qu’ici  le  transport  de  pro- 
priété, au  lieu  de  s’opérer  immédiatement  et  comme  conséquence 
nécessaire  de  la  possession  une  fois  acquise,  n’en  résulte  qu’à  la 
longue  et  moyennant  certaines  conditions.  Il  faut,  en  effet,  1°  que 
la  possession  repose  sur  une.  justa  causa  ; 2°  qu’elle  ait  commencé, 
au  moins  dans  la  plupart  des  cas,  de  bonne  foi  ; 3°  qu’elle  se  soit 
prolongée  sans  interruption  pendant  un  an  pour  les  meubles, 
pendant  deux  ans  pour  les  immeubles  (Ulp.,  XIX  § 8). 

Envisagée  à l’époque  classique,  l’usucapion  s’applique  dans 
deux  sphères  d’hypothèses  absolument  différentes,  elle  remplit  une 
double  fonction  : 1“  elle  convertit  la  propriété  bonitaire  en  do- 
maine quiritaire  (n°  229).  A ce  point  de  vue,  elle  est  utile,  et  la 
loi  l’accorde  non-seulement  à celui  qui  a reçu  du  véritable  proprié- 
taire la  simple  tradition  d’une  resmancipi,  mais  encore  à toute 
personne  qui  pour  une  autre  cause  aurait  seulement  2'n  bonis  des 
choses  mancipi  ou  nec  mancipi  (Gaius,  II,  §41  ; III,  § 80).  Dans  cette 

(1)  Au  fond,  rintéret  pratique  de  la  controverse  entre  les  deux  écoles  était  dou-- 
ble  : 1**  dans  l’opinion  Sabinienne,  roccupation  de  la  chose  abandonnée  ne  pouvait 
jamais  contenir  les  éléments  d’un  furtum.  Il  en  devait  être  autrement,  d’après  les 
Proculiens,  si  le  derelinquens  avait  repris  Vaninvas  dornini  et  que  ce  changement 
de  volonté  fût  coiinu  de  l’occupant  (L.  43  § 5>  De^furt.^  XLVII,  2);  2"'  selon  les 
Sabiniens,  la  chose  devenait  toujours  la  propriété  immédiate  de  l’occupant,  tandis 
que  les  Proculiens  devaient  admettre  la  nécessité  de  l’usucapion  quand  il  s’agissait 
d’une  res  niancipi.  Leur  doctrine  avait  donc  pour  résultat  d’assurer  mieux  l’ob- 
servation stricte  des  formes  d’aliéner  établies  par  le  droit  civil  : elle  empêchait 
qu’au  lieu  de  recourir  à la  mancipation  ou  à Vin  jure  cessio^  les  parties  ne  s’en- 
tendissent pour  simuler  l’une  un  abandon,  l’autre  une  prise  de  possession  sponta- 
née. Ce  second  intérêt  a disparu  sous  Justinien. 
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première  fonction,  rnsucapion  vient  compléter  la  volonté  d’aliéner 
et  d’acquérir  que  la  tradition  n’accusait  que  d’une  manière  im- 
parfaite, et  elle  nous  apparaît  comme  un  instrument  manifeste 
d’équité  : c’est  le  droit  civil  se  prêtant  lui- même  à la  réparation  de 
ses  propres  iniquités  et  de  ses  insuffisances;  2°  elle  convertit  la  sim- 
ple possession  de  bonne  foi  en  propriété  quiritaire.  A ce  point  de 
vue,  elle  est  nécessaire  à celui  qui  reçoit  une  chose,  soit  mancipi,  soit 
nec  mancipi,  d’un  autre  que  le  propriétaire  et  sans. la  volonté  de 
celui-ci  (Gains,  II,  § 43)  (1).  Mais  ne  semble-t-il  pas  qu’ici  l’usu- 
capion  se  résolve  en  une  consécration  légale  de  l’usurpation? 
En  fait,  tel  sera  bien  quelquefois  le  résultat;  mais  comme  idée 
générale,  rien  de  plus  superficiel  et  de  plus  faux.  Qu’un  instant, 
en  effet,  l’usucapion  disparaisse  : est-ce  que  le  plus  légitime  pro- 
priétaire pourra  toujours  établir  son  droit,  c’est-à-dire  prouver 
non-seulement  qu’il  a fait  une  acquisition  régulière  dans  la  forme, 
mais  que  son  auteur  était  propriétaire,  que  l’auteur  de  son  auteur 
l’était  lui-même,  et  ainsi  de  suite  ? De  toute  évidence,  à force  de 
remonter  dans  les  ténèbres  du  passé,  un  moment  viendra  où 
juges  et  parties  cesseront  de  voir  clair.  L’usucapion  dispense 
donc  le  propriétaire  d’une  preuve  impossible  ou  difficile  (L.  4,  G-, 
De  usuc.  pro  empf.,  VII,  26)  ; dans  un  but  supérieur  d’ordre  et  de 
sécurité,  et  au  mépris  de  quelques  injustices  accidentelles  qui 
après  tout  n’atteindront  guère  que  des  gens  négligents,  elle  tend 
à prévenir  l’incertitude  de  la  propriété  (Gains,  II,  §44).  Tout  ce  que 
l’on  peut  criliquer  ici,  c’est  l’extrême  brièveté  du  délai;  et  encore 
cette  critique  n’est-elle  guère  fondée  pour  «l’époque  ancienne  où 
les  Romains  formaient  un  peuple  peu  nombreux,  où  leur  vie  était 
sédentaire  et  leur  territoire  très-borné,  où  tous  par  conséquent 
surveillaient  assez  aisément  leurs  biens. 

Je  dois  ajouter  tout  de  suite  que  la  première  application  de 
l’usucapion  disparut  avec  la  propriété  bonitaire,  et  qu’en  consé- 
quence il  n’en  est  plus  question  dans  la  compilation  de  Justinien. 
C’est  assez  dire  qu’en  expliquant  les  diverses  conditions  requises 
pour  usucaper,  je  me  référerai  d’une  manière  plus  particulière, 
sinon  tout  à fait  exclusive,  à l’usucapion  de  la  chose  d’autrui. 

(1)  Lusucapion  eut-elle  dès  le  début  ces  deux  foiïctions  ? L’ordre  dans  leque^ 
Gaius  les  pi'ésente  et  surtout  la  façon  dont  il  s’exprime  au  § 43  (Ceterum  etiam 
earura  rerum,  etc.),  ont  permis  de  conjecturer  qu’à  l’origine  elle  ne  s’appliquait 
qu’aux  res  mancipi  simplement  livrées,  a domino. 
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II.  — DE  LA  jus  ta  causa  (I). 


Lib.  If,  tit.  VI,  De  usucapionihus  et 
longi  temporis  possessionibus , § 1 1. — 
Error  aulem  falsæ  causæ  usucapio- 
nem  non  parit  : veluti  si  qnis,  quum 
non  emerit,  omisse  se  existimans, 
possideat,  vel  quumeidonatum  non 
fueril,  quasi  ex  donalione  possideat. 


Mais  la  croyance  erronée  à une 
juste  cause  n’engendre  pas  d’usu- 
capion,  par  exemple,  lorsqu’une 
personne  qui  n’a  point  acheté  croit 
avoir  achelé,  ou  que,  n’ayant  pas 
reçu  de  donation,  elle  possède 
comme  donataire. 


255.  Cette  condition,  que  les  Institutes  mentionnent  plusieurs 
fois  sans  la  définir  (pr. , §§  10  et  11,  De  usucap.),  doit  être  entendue 
très-différemment  selon  que  la  possession  dérive  d’une  tradition 
proprement  dite  ou  d’un  acte  de  l’autorité. 

Si  nous  nous  attachons  d’abord  à la  première  hypothèse,  de 
beaucoup  la  plus  délicate,  la  théorie  romaine  nous  apparaît  dé- 
pourvue d’unité,  véritable  amalgame  de  deux  points  de  vue  tout 
différents.  Il  y a d es  cas,  en  effet,  où  la  justa  causa  usucajnendi  se 
confond  avec  la  justa  causa  de  la  tradition  elle-même,  où  par 
conséquent,  sans  qu’il  y ait  à rechercher  le  motif  déterminant  des 
parties,  il  suffit  que  l’une  ait  livré  la  chose  avec  l’intention  de  l’a- 
liéner et  que  l’autre  l’ait  reçue  avec  l’intention  de  l’acquérir  (2). 
Voici  notamment  deux  applications  remarquables  de  cette  idée  : 
Une  chose  ayant  été  abandonnée  par  un  possesseur  qui  n’en 
était  pas  propriétaire,  je  m’en  empare,  la  croyant  ou  absolument 
res  nullius  ou  délaissée  par  le  véritable  ^propriétaire.  Nul  doute  que 
l’usucapion  procède,  bien  qu’il  soit  impossible  de  découvrir  ici 
la  moindre  juste  cause  en  dehors  de  cette  tradition  incertœ  per- 
sonœ  que  les  Romains  reconnaissent  dans  la  derelictio  (L.  4,  Pro 

(1)  Eu  consultant  les  divers  textes  du  Code  que  j’aurai  l’occasion  de  citer^  on  y 
trouvera  souvent  les  expressions  titulus  et  justus  titulus  employées  comme  syno- 
nymes de  causa  et  justa  causa.  Quoique  rares  au  Digeste^  elles  ne  sont  pas  non 
plus  absolument  étrangères  à la  langue  des  jurisconsultes  (L,  4G,  De  usu7'p.  et 
usuc.^  XLI,  3.  — L.  1 pr.^  Pro  clote^  XLI,  9). 

(2)  Ou  peut,  en  effet,  tenir  pour  certain  qu’il  n’y  a pas  d’usucapion  possible  k la 
suite  d’une  prise  de  possession  purement  spontanée.  On  opposerait  vainement  une 
décision  de  Papinien  (L.  8,  Pro  leg.y  XLI,  8)  portant  que  le  légataire  qui  prend 
possession  de- la  chose  indépendamment  de  toute  tradition  usucape  néanmoins. 
Il  est  évident  que  cette  décision  se  référait  à un  legs  sinendi  modo,  legs  qui  selon 
plusieurs  jurisconsultes  obligeait  l’héritier  à.  laisser  • prendre  la  chose  plutôt  qu’à 
la  livrer  (Gaius,  11,  § 214j.  Dans  cette  doctrine  le  légataire  se  faisait  en  quelque 
sorte  tradition  à lui-meme,  ou,  si  l’on  aime  mieux,  il  complétait,  en  prenant  la 
chose,  une  tradition  commencée  par  le  défunt. 
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derel.^  XLT,  7).  2°  Devant  me  marier,  je  reçois  à titre  de  dot,  soit 
une  somme  d’argent,  soit  une  chose  non  estimée;  dès  à présent  je 
commence  àusucaper,  quoiqu’il  n’y  ait  encore  ni  mariage  ni  dot, 
et  que  par  conséquent  \?ijusta  causa  ne  puisse  pas  non  plus  être  pla- 
cée en  dehors  de  cette  volonté  réciproque  d’aliéner  et  d’acquérir  qui 
est  un  des  deux  éléments  de  la  tradition  [L.  1 § 2,  Pro  dot.,  XLI,  9). 
Généralisant  l’idée  qui  ressort  de  ces  deux  décisions,  on  arriverait 
à dire  qu’en  supposant  remplie,  s’il  y a lieu,  la  condition  de  la  bonne 
foi,  le  possesseur  usucape  dans  tous  les  cas  aù  la  tradition  l’aurait 
rendu  immédiatement  propriétaire,  si  un  obstacle  ne  se  fût  ren- 
contré soit  dans  la  qualité  de  la  chose  qui  est  resmaucipi,  soit  dans 
la  personne  du  tradens  qui  n’était  pas  propriétaire  ou  ne  jDouvait 
aliéner.  Mais  cette  généralisation,  les  Romains  ne  l’ont  pas  faite; 
et  les  décisions  que  je  viens  de  relever  doivent,  comme  toutes 
celles  qui  pourraient  procéder  de  la  même  idée,  être  tenues  pour 
exceptionnelles.  La  règle  générale,  c’est  que  la  justa  causa  usuca- 
piendi  consiste  dans  un  fait  juridique  antérieur  à la  tradition  ou 
tout  au  moins  indépendant  d’elle,  dans  un  fait  qui  par  lui-même 
dénote  la  double  intention  d’aliéner  et  d’acquérir,  qui  par  consé- 
quent motive  et  explique  la  tradition,  celle-ci  n’intervenant  que 
pour  l’exécuter,  s’il  s’agit  d’un  fait  générateur  d’obligation,  tel 
qu’une  stipulation,  une  vente  ou  un  legs;  pour  lui  donner  force  et 
le  rendre  irrévocable,  s’il  s’agit  d’un  fait  qui  n’oblige  pas,  tel 
qu’une  convention  d’échange  ou  de  donation  (l).  Ici,  on  le  voit,  les 
Romains  obéissent  à une  loi  psychologique  bien  méconnue  dans 
leur  théorie  de  la  tradition,  à cette  loi  qui  nous  fait  invincible- 
ment chercher  la  raison  de  nos  actes  en  dehors  d’eux-mêmes;  il  est 
bien  certain,  en  effet,  qu’on  ne  livre  pas  une  chose  uniquement 
pour  la  livrer,  etque  la  tradition  est  plutôt  un  moyen  qu’un  but  (2). 

(t)  C^est  parce  que  la  justa  causa  usucapieyidi  réside  dans  un  fait  indépendant 
de  la  tradition  que  le  mot  titulus^  qui  signifie  proprement  inscription^  étiquette^  peut 
fonctionner  ici  comme  synonyme  de  causa.  Mais  cette  synonymie  ne  se  compren- 
drait pas  quand  il  s’agit  de  la  juste  cause  de  la  tradition.  Il  faut  remarquer,  au 
surplus,  que  lorsque  le  fait  constitutif  de  \2l justa  causa  est  subordonné  à une  con- 
dition, la  tradition  faite  pendente  conditioyie  ne  place  pas  encore  l’acquéreur  in 
causa  usucax)iendi  (L.  2 § 1,  Pro  empt.).  Même  observation  quand,  justa  causa 
étant  pure  et  simple,  c’est  la  tradition  elle-même  qui  se  trouve  subordonnée  à une 
condition.  Ainsi  l’acheteur  qui  n’a  ni  payé,  ni  fourni  une  satisfaction  ou  obtenu 
un  terme,  n’usucape  pas,  encore  que  la  vente  soit  pure  et  simple.  Car,  même  ayant 
acheté  a domino^  il  ne  serait  pas  devenu  propriétaire^  {Fr.  Vat.^  § 1). 

(2)  Selon  que  la  possession  dérive  de  telle  ou  telle  cause,  l’usucapion  peut  exiger 
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Cette  théorie  admise,  et  elle  ne  saurait  être  repoussée,  il  en 
ressort  qu’une  tradition  faite  a domino  nous  transfère  la  propriété 

certaines  conditions  spéciales,  et  ce  fut  là  pour  les  jui^isconsultes  une  raison  de  dis- 
tinguer avec  un  certain  soin  les  diverses  justœ  causœ  usucapieyidi.  On  peut  les 
classer  en  deux  groupes,  les  unes  se  référant  à un  fait  précis^  unique,  invariable- 
ment le  meme;  les  autres,  au  contraire,  comprenant  plusieurs  faits  de  nature  très- 
différente. 

^ Les  principales  justœ  causœ  de  la  première  classe,  la  plupart  objet  d’un  titre 
spécial,  soit  au  Digeste,  soit  au  Gode,  sont  les  suivantes  : 

Pro  emptore.  — On  qualifie  ainsi  non-seulement  la  possession  d’un  véritable 
acheteur  relativement  à la  chose  vendue,  mais  aussi  celle  d’un  défendeur  à la  re- 
- vendication  qui  paye  la  litis  œstimatio  et  garde  la  chose  revendiquée  (L.  1,  Pro 
empt.^  XLI,  4),  ainsi  que  celle  d’un  mari  qui  avant  ou  pendant  le  mariage  reçoit 
à titre  de  dot  des  res  æstimafœ  [Fr.  Vat.,  § 111).  On  y erra,  bientôt  (n^  23C)  que  l’u- 
sucapion  fondée  sur  le  titre  Pro  emptore  comporte  des  règles  spéciales  soit  quant 
au  moment  où  il  faut  se  placer  pour  apprécier  la  bonne  foi,  soit  quant  au  point  de 
départ  du  délai. 

2®  Pro  dote.  — Il  faut  su|3poser  des  objets  constitués  en  dot  sans  estimation. 
Cettey^^5fa  causa  n’existe  qu’au  moment  où  le  mariage  est  contracté.  Jusque-là 
c’est  au  titre  pro  suo  que  le  futur  mari  usucape  (Fr.FaG,  § Hl)  ; 

30  donato.  — Suffisait-il  ici  que  la  bonne  foi  eût  existé  in  ingressu  passes- 
sionis?  On  verra  que  ce  point  avait  été  discuté  entre  les  j urisconsultes  (n®  230); 

40  Pro  transaciione-  — J’usucape  à ce  titre  non-seulement  la  chose  non  litigieuse 
que  mon  adversaire  me  cède  en  retour  de  la  prétention  que  j’abandonne,  mais 
aussi  la  chose  litigieuse  qu’il  consent  à me  laisser  (L.  8,  C.,  De  usuc.  pro  eynpt.y 
VII,  26  — L.  29,  De  usuip.  et  usuc.)  ; 

Pj.q  legato.  — Cette  sorte  d’usucapion  imi3lique  chez  le  possesseur  factio  tes- 
tamenti  avec  le  défunt  (L.  7,  Pro  leg.^  XLI,  8); 

Pro  derelicto . — J’ai  montré  que  cette  jus  ta  causa^  invocable  soit  par  le  pos- 
sesseur d’une  chose  abandonnée  a non  domino^  soit  meme,  selon  les  Proculiens 
(n'^231),  par  le  possesseur  d’une  7œs  mancipi  abandonnée  a domino^  ne  rentre  pas 
dans  la  théorie  générale  ; 

-O  Pro  judicato  (L.  3 § 1,  De  Public.^  VI,  2).  — Ce  titre,  objet  de  longues  con- 
troverses entre  les  interprètes,  s’applique  probablement,  lorsque,  pour  exécuter 
une  condamnation  prononcée,  ou,  sur  l’ordre  du  juge,  pour  éviter  une  condamna- 
tion, le  défendeur  livre  au  demandeur  une  res  aliéna  ; 

Pro  noxœ  dedifo  (L.  3 § 21,  De  acq.-vel  amitt.  poss.).  — Il  faut  supposer  ici 
que  le  simple  possesseur  d’un  esclave  qui  a commis  un  délit  l’abandonne  au  pos- 
sesseur, soit  pour  éviter  une  poursuite  ou  une  condamnation,  soit  pour  se  libérer 
de  la  condamnation  prononcée. 

La  seconde  classe  ée  justœ  causœ  n’en  comprend  que  deux  qu’on  appelle 
soluto  et  pro  suo. 

L’usucapion  pro  soluto  s’applique  toutes  les  fois  qu’un  créancier  reçoit  la  tradi- 
tion ou  de  la  chose  meme  qui  lui  est  due  ou  d’une  autre  chose  qu’il  veut  bien 
agréer  à la  place  (L.  46,  De  usurp.  et  zisuc.^.  Fai  ce  sens  un  acheteur,  un  légataire, 
usucapent,  si  l’on  veut,  pro  soluto  en  meme  temps  que  pro  emptore  et  pro  legato. 
Mais  cette  expression  ne  s’emploie,  elle  n’a  de  valeur  technique  qu’autant  que  la 
cause  de  la  possession  n’a  pas  reçu  une  dénomination  plus  spéciale.  Ainsi  un  prix 
de  vente  ou  de  bail,  la  chose  livrée  en  exécution  d’une  stipulation  ou  d’un  contrat 
de  société  s’usucapent  pro  soluto. 
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plus  facilement  qu’une  tradition  faite  a non  domino  ne  nous  place 
in  causa  usucapiendi.  Supposez,  par  exemple,  qu'un  individu  qui  ne 
me  doit  rien  s’imagine  être  mon  débiteur  : s’il  me  livre  en  paie- 
ment une  chose  dont  il  est  propriétaire,  elle  devient  mienne  im- 
médiatement et  encore  que  je  sache  très-bien  n’êtrc  pas  créancier. 
Si  au  contraire,  dans  les  mêmes  circonstances,  il  me  livre  une  res 
aliéna^  que  je  crois  sienne,  je  ne  suis  pas  admis  à usucaper;  et, 
assurément  cette  sévérité  plus  grande  n’a  rien  d’étonnant  pour 
qui  considère  que  l’usucapion  dépouillerait  le  propriétaire  sans  son 
fait  ni  sa  volonté.  La  môme  théorie  conduirait  à décider  que, 
même  me  croyant  créancier,  je  ne  puis  pas  usucaper,  car  mon 
erreur  ne  donne  pas  la  réalité  à une  juste  cause  qui  fait  défaut. 
Toutefois  il  y a ici  une  difficulté  rentrant  dans  l’examen  d’une 
question  plus  générale. 

254.  Cette  question  se  pose  dans  deux  ordres  d’hypothèses  : 
1 ° je  crois  à une  vente  qui  n'a  jamais  été  conclue,  à un  legs  qui  n’a 
jamais  été  laissé,  en  un  mot  à une  juste  cause  qui  manque  absolu- 
ment; 2°  je  crois,  par  suite  d’une  erreur  de  fait  (l),  à la  validité 
d’un  titre  qui  existe  en  fait,  mais  qui  est  nul  en  droit.  Par  exemple, 
une  dot  m’a  été  constituée,  mais  le  mariage  est  nul  et  avec  lui  la 
constitution  de  dot.  — La  tradition  faite  en  vertu  de  ce  titre  inexis- 
tant ou  nul  me  permet-elle  d'usucaper?  ou,  pour  présenter  la 
question  sous  sa  forme  traditionnelle,  le  titre  putatif  remplace-t- 
il  le  titre  réel  (2)  ? Les  Institutes,  sans  distinguer,  tranchent  la  ques- 


Quant  au  titre  siio^  il  est  inhérent  à toute  possession  animo  domini^  et  en  ce 
sens  il  est  contenu  dans  tous  les  acitres  litres  d’usucapion  ,(L.  1 pr.,  Pro  suo^ 
XLI,  10).  Mais  spécialement  la  possession  et  Tusucapion  sont  ainsi  qualifiées, 
quand  il  est  impossible  de  les  rattacher  à un  titre  muni  d’un  nom  technique.  Ou- 
tre l’exemple  cité  plus  haut  à propos  du  titre  Pro  je  citerai  les  deux  suivants  : 

J’achète  de  bonne  foi  une  esclave  volée,  elle  conçoit  et  accouche  chez  moi,  ma 
bonne  foi  durant  encore.  Puis-je  usucaper  l’enfant?  Les  jurisconsultes  ne  s’accor- 
dèrent pas  sur  les  conditions  requises  pour  cette  usucapion  (L.  4 pr.,  Pro  suo.  — 
L.  4 § 18,  De  usurp.  et  usucap.).  Mais  il  est  certain  que  là  où  elle  est  possible,  elle 
procède  au  titre  p?^o  suo.  Car  je  n’ai  pas  acheté  l’enfant  (L.  42,  De  evict.j  XXI,  2). 
2®  Un  père,  distribuant  ses  biens  entre  les  enfants  qu’il  a en  sa  puissance,  assigne 
à l’un  d’eux  une  res  aliéna.  Lui  mort,  si  ses  enfants  conviennent  d’observer  ce  ^ 
partage  (qui  à l’époque  classique  est  dépourvu  de  toute  valeur  légale  [Pr,  Vat.,^ 

§ 294),  c’est  au  titre  pro  suo  que  le  possesseur  de  la  res  aliéna  usucapera  (L.  4 
§ 1 , Pro  svo'), 

(1)  C’est,  en  effet,  une  règle  générale,  qu’une  erreur  de  droit  ne  peut  jamais 

être  invoquée  comme  fondement  de  l’usucapion  (L.  31  pr..  De  usurp,  et  usuc,y 

XLI,  3 — L.  4^  De  jur,  et  fac.  ignor.y  XXII^  G). 

(2)  La  première  forme  que  je  donne  à la  question  montre  assez  que  dans  ma 
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lion  dans  un  sens  négatif  (§  11  sup.).  Mais  si  nous  nous  reportons 
à l’époque  classique,  nous  voyons  Hermogcnien,  le  plus  récent 
peut-être  des  jurisconsultes  du  Digeste,  attester  que  de  longues 
controverses  avaient  partagé  les  prudents  (L.  9,  Pro.  /e^.,XLI,  8), 
et  dès  lors  rien  de  surprenant  si  ce  recueil  paraît  tantôt  nier  abso- 
lument, tantôt  consacrer  non  moins  absolument  l’équivalence  du 
titre  putatif  au  titre  réel . Toutefois  dans  une  doctrine  intermé- 
diaire, que  professent  très-expressément  Afi'icain  et  Nératius  (L.  11, 
P?'o  empt.,  XLI,  4 — L.  5,  § 1,  /*ro  suo,  XLI,  10),  on  distingue  : on 
prend  pour  règle  la  nécessité  d’une  juste  cause  réelle,  mais  on  se 
contente  du  titre  putatif  toutes  les  fois  que  l’erreur  est  jDlausible, 
c’est-à-dire  n’implique  pas  une  négligence  grossière  et  une  étour- 
derie sans  excuse.  Je  croirais  volontiers  que  cette  circonstance 
d’une  erreur  plausible  doit  être  réputée  sous-entendue  dans  les 
textes  qui  admettent  l’usucapion  sans  juste  cause,  et  absente  dans 
ceux  qui  la  repoussent;  de  telle  sorte  que  la  controverse  aurait 
beaucoup  moins  porté  sur  le  principe  lui-même  que  sur  le  nombre 
et  l’étendue  des  exceptions  qu’il  pouvait  recevoir  (1).  Partant  de  là,' 
et  sauf  les  divergences  de  détail  auxquelles  se  prête  une  doctrine 
aussi  vague  et  aussi  élastique,  je  dirai  que  l’erreur  peut  être  re- 
connue plausible  et  l’usucapion  admise  dans  les  hypothèses  qui 
suivent  : 1°  L’erreur  porte  sur  le  fait  d’autrui.  Par  exemple,  j’ai- 
chargé  mon  esclave  ou  mon  mandataire  de  m’acheter  une  chose, 
et  je  crois  qu’ils  ont  exécuté  ma  volonté.  Tel  est  bien  le  cas  prévu 
dans  les  textes  précités  d’Africain  et  de  Nératius  (2).  2°  Le  titre 

pensée  le  doute  porte  seulement  sur  la  nécessité  d'aune  juste  cause,  mais  que  la 
tradition  reste  exigée  en  principe  (L.  4 § 2,  Pro  suo).  Et  cela  explique  pourquoi 
on  n'usucape  jamais  les  choses  qu^on  croit  abandonnées  et  qui  ne  le  sont  pas  (L.  6, 
P?'o  derelict.^  XLI,  7). 

(1)  Ce  point  de  vue  n^a  pas  seulement  l’avantage  d’atténuer  la  portée  de  la  con- 
troverse ; il  est  le  seul  acceptable  si  Ton  ne  veut  pas  trouver  un  môme  jurisconsulte 
en  contradiction  avec  lui-meme.  Ainsi  Ulpien,  qui  paraît  repousser  assez  absolument 
le  titre  putatif  (L.  27,'  De  xisurp.  et  usicc.)y  Tadmet  pourtant  au  moins  dans  un  cas 
(L.  5,  De  publ.y  VI^  2).  Paul,  au  contraire,  qui  se  contente  assez  volontiers  de  ce 
titre,  le  rejette  en  cas  de  legs  absolument  inexistant  (L.  2,  Pro  leg .)* 

(2)  C’est  par  cette  meme  idée  que  j’expliquerais  la  loi  3,  Pro  hered.  (XLI,  5). 
Héritier,  je  puis  usucaper  les  choses  que  je  crois  appartenir  à l’hérédité  et  qui  ne 
lui  apparliennent  pas.  C’est  que  je  me  trompe  seulement  sur  le  fait  du  défunt, 
m’imaginant  qu’il  a acheté,  reçu  une  donation,  etc.  Mais  il  faut  supposer  qu’il  n’a 
pas  possédé,  sans  quoi  ma  possession  ne  vaudrait  pas  plus  que  la  sienne  dont  elle 
serait  la  continuation  (L.  4,  C.,  De  prœscr.  long,  temp).^  VII,  33).  Au  surplus,  il 
est  remarquable  que  la  tradition  manque  ici,  mais  elle  ne  manque  pas  moins  lors- 
que mon  esclave  me  persuade  faussement  qu’il  a acheté  une  chose  et  me  la  remet. 
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existe  en  fait,  mais  il  est  nul  en  droit.  Ainsi  Proculus  admet  sans 
hésiter  qu’un  homme  épousant  une  femme  esclave  qu’il  croit  libre 
usucape  les  valeurs  par  elle  apportées  en  dot  (L.  67,  De  jur.  dot.^ 
XXIII,  3)  (1);  et  telle  est  aussi  la  décision  de  Paul  dans  le  cas  ou 
j^aurais  acheté  d’un  pupille  que  je  croyais  pubère  ou  d’un  fou  que  je 
croyais  sain  d’esprit  (L.  d 3 § 1 , De  usurp.  et  usuc.  — L.  2 §§  15  et  16, 
P7  0.  empt.)  (2).  3"^  Le  titre  a existé  en  fait  et  en  droit,  mais  il  a 
perdu  sa  valeur  légale  : par  exemple,  c’est  un  legs  qui  a été  valable- 
ment fait  et  valablement  révoqué  (LL.  4 et  9,  Pro  légat.).  4®  J’ai 
reçu  la  tradition  d’une  somme  d’argent  ou  de  toute  autre  chose 
en  paiement  d’une  dette  qui  n’existait  pas  (L.  48, usurp.  et  usuc. 
— L.  2 pr.,  Pro  empt.  — L.  3,  Pro  suo.  — L.  15  § 1,  De  coud,  ind..^ 
XII,  6)  (3).  Rien  de  plus  naturel,  en  effet,  que  de  me  croire  créan- 
cier, lorsque  la  personne  intéressée  à nier  mon  droit  l’afürme  elle- 
même  en  venant  payer.  Dans  tous  ces  cas,  la  juste  cause  manquant, 
l’usucapion  n’est  fondée  que  sur  le  titre  Pro  suo  (L.  3,  Pro  suo.  — 
L.  27,  De  usurp.  (4). 

Telle  était  la  doctrine  classique^  doctrine  qui,  sçus  prétexte  de 
concilier  l’équité  et  les  principes,  aboutissait,  dans  la  théorie^  à 

Et  Nératius  paraît  pourtant  bien  considérer  cette  remise  comme  remplaçant  la  tra- 
•dition.  Cette  première  espèce  d’erreur  plausible  est  donc  tout  à fait  exceptionnelle. 

(l)  Ulpien,  au  contraire,  décide  absolument  qu’où  il  n’y  pas  de  mariage  il  n’y  a 
pas  usucapion  des  choses  apportées  en  dot  (L.  1 § 4,  dote  > ,XLI,  9).  Ce  juris- 
consulte est  peut-être  celui  qui  exige  le  plus  sévèrement  la  justa  causa;  et  cela 
doit  paraître  naturel,  si  l’on  se  rappelle  qu’il  admet  moins  facilement  que  les  au- 
tres l’effet  translatif  d’une  tradition  même  faite  a domino  (page  509,  note  2). 

(2J  Si  dans  ces  diverses  hypothèses  j’ai  connu  la  condition  de  la  femme,  Uâge  du 
pupille  ou  rétat  mental  du  fou,  il  est  certain  que  l’usucapion  est  impossible,  car 
je  ne  puis  croire  îx  l’existence  d’une  juste  cause  sans  commettre  une  erreur  de 
droit.  Même  distinction,  lorsque  l’acquéreur  a traité  avec  un  pupille  autorisé  par 
un  tuteur  qui  n’a  pas  le  droit  de  fournir  son  auctoritas  ou  qui  ne  pouvait  pas  la 
donner  seul  (L.  4,  De  auct.  et  cons.  tut..,  XXVI,  8). 

(3)  Dans  les  deux  premiers  textes  cités,  Paul  excepte  le  cas  où  une  chose  aurait 
été  livrée  comme  vendue,  alors  qu’il  n’y  a pas  eu  de  vente  ; et  il  explique  cette 
exception  par  la  règle  qui  exige  la  bonne  foi  de  l’acheteur  dès  le  moment  même 
du  contrat,  ce  qui  suppose  autre  chose  qu’un  contrat  putatif.  De  cette  nécessité 
d’une  vente  réelle  il  suit  que  si  j’ai  acheté  l’esclave  Stichus  et  que  par  erreur  un 
autre  esclave  me  soit  livré  à sa  place,  il  n’y  a pas  d’usucapion  possible  ; car  la 
chose  vendue  n’a  pas  été  livrée,  et  la  chose  livrée  n’a  pas  été  vendue  (L.  2 § 4,  Pro 
empt..,  XLI,  4}. 

(4)  On  peut  conjecturer  que,  lorsque  l’usucapion  ne  tendait  pas  à dépouiller  un 
tiers  ou  un  incapable,  je  veux  dire  quand  il  s’agissa;it  d’une  res  mancipi  livrée  par 
le  x^ropriétaire  lui-même,  supposé  pubère  et  sain  d’esprit,  le  titre  putatif  était  plu^ 
facilement  assimilé  au  titre  réel.  Naturellement,  la  compilation  de  Justinien  ne 
prévoit  pas  cette  hypothèse  devenue  impossible. 
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multiplier  les  controverses  de  détail;  dans  la  pratiquera  encoura- 
ger l’esprit  de  chicane  par  les  questions  de  fait  très-délicates  que 
son  application  soulevait.  Aussi  est-il  remarquable  qu’à  partir  de 
Dioclétien  toutes  les  constitutions  impériales  paraissent  exiger  abso- 
lument le  titi’e  réel  (L.  24,  G.,  De  rei  vind.,  III,  32.  — L.  22,  Famil. 
ercisc.^  III,  36.  — L.  3,  G.,  Pro  donat.,  YII,  27.  — L.  5,  G.,  De  prœ- 
script.  long,  temjy.,  VII,  33).  II  y a donc  véritablement  antinomie  entre 
le  droit  du  Digeste  et  le  droit  du  Gode,  par  conséquent  incohérence 
dans  l’œuvre  de  Justinien  et  impossibilité  de  savoir  s’il  entend 
retourner  en  arrière  ou  s’en  tenir  aux  décisions  les  plus  récentes. 

25o.  Passons  à l’hypothèse  d’une  possession  dérivant  d’un  acte 
de  l’autorité.  Ici  la  justa  causa  consiste  toujours  dans  la  volonté  du 
magistrat  (L.  11,  De  acq.  vel  amitt.  poss.').  Mais  tantôt  cette  volonté 
se  manifeste  simplement  par  un'e  disposition  générale  de  l’édit; 
tantôt  elle  est  formulée  dans  un  décret  spécial  rendu  après  examen. 
Au  premier  cas,  et  tel  est  notamment  celui  d’un  bonorum  j)ossesso7' 
et  d’un  bonorum  Gaius,  III,  § 80),  la  juste  cause  existe  par  la 

seule  réalisation  du  fait  prévu  dans  l’édit.  Au  second  cas,  il  faut 
de  plus  que  ce  fait  ait  été  vérifié  et  consacré  par  le  magistrat.  C’est 
ainsi  qu’un  esclave  ayant  commis  un  délit,  si  son  maître  est  absent 
et  que  personne  ne  défende  à l’action  noxale,  le  préteur  autorise 
la  personne  lésée  à prendre  possession  du  délinquant  et  à l’usu- 
caper(L.  26  § 6,  De  noxal.  act . , IX,  4). 

Reste  à faire  observer,  que  la  juste  cause  ne  se  présume  jamais. 
Au  possesseur  incombe,  par  conséquent,  l’obligation  de  la  prouver 
(L.  13  § 2,  De  Publ.  in  rein)^  de  même  aussi  que,  lorsqu’il  allègue 
un  simple  titre  putatif,  il  doit  justifier  de  son  erreur  et  de  la  légi- 
timité de  cette  erreur  (1). 

9 

III.  — DE  LA  bona  /ides. 

256.  La  bonne  foi  n’est  autre  chose  ici  qu’une  erreur  de  fait  (2), 

(1)  Cette  obsei'vation  suffit  à réfuter  les  auteurs  qui  n’ont  voulu  voir  dans  la 
justa  causa  qu’un  élément  de  la  bonne  foi. 

(2)  On  applique  ici  le  principe  déjà  signalé  (page  526,  note  1)  relativement  à 
Terreur  de  droit.  Un  exemple  fera  bien  comprendre  la  distinction  qui  existe  entre 
les  deux  sortes  d’erreurs.  Supposez  qu’un  fils  de  famille  me  livre  une  chose  ap- 
partenant à son  père  : Si  je  crois  le  tradeyis  père  de  famille  ou  autorisé  par  son 
père  à aliéner,  je  ne  me  trompe  que  sur  un  fait,  j’usucaperai.  Si,  au  contraire,  je 
m’imagine  que  les  fils  de  famille  peuvent  être  propriétaires  ou  aliéner  les  biens  de 
leur  père,  mon  erreur  porte  sur  un  point  de  droit,  je  n’usucaperai  pas.  Au  surplus,^ 
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consistant  à croire  le  iraclens  propriélaire  ou  tout  au  moins  investi 
du  pouvoir  d’aliéner,  par  exemple  à titre  de  mandataire  ou  de 
tuteur  (L.  109,  De  verh.  signif.,  L,  16)  (1).  De  cette  définition  il  suit 
que  la  bonne  foi  est  inutile  et  môme  inintelligible  toutes  les  fois 
que  la  nécessité  d’usucaper  tient  seulement  au  caractère  de  la  chose 
qui  est  res  mancipi^  car  ici  la  tradition  est  supposée  faite  ou  par  le 
propriétaire  lui-même  ou  par  un  véritable  fondé  de  pouvoir  (2). 

Ce  cas  excepté,  et  ne  nous  attachant  qu’à  rusucapion  des  choses 
livrées  a noh  domino^  nous  devons  poser  comme  règle  fondamentale 
que  la  bonne  foi  est  requise  au  moment  précis  de  l’entrée  en  pos- 
session, mais  à ce  moment  seul.  Cette  règle  contient  les  deux  pro- 
positions suivantes  : 

1°  La  bonne  foi  n’est  pas  nécessaire  à l’instant  du  contrat,  ni  plus 
généralement  à l’instant  où  se  produit  le  fait  constitutif  de  la 
causa  (L.  44  § 2,  De  usurp.  etusuc.).  Si  donc  j’ai  stipulé  sciemment  la 
chose  d’autrui,  il  suffit  qu’au  jour  delà  tradition  je  croie  le  promet- 
tant devenu  propriétaire  (L.  15  § 3,  De  usurp . et  usuc.).  Par  excep- 
tion, quand  il  s’agit  d’une  vente,  on  exige  la  bonne  foi  et  au  moment 
du  contx’at  et  au  moment  de  la  tradition  (3),  de  sorte  que  celui  qui 


l’erreur  de  droit  était  excusée  chez  certaines  personnes  (L.  9 pr.,  §§  1 à 3,  Deju?\ 
et  fact,  ignor.y  XXII,  G). 

(1)  C’est  à tort  que  certains  interprètes  ont  fait  rentrer  dans  la  bonne  foi  l’erreur 
de  fait  consistant  à croire  à la  capacité  d’un  incapable.  Les  actes  d’un  incapable 
étant  nuis  ipso  jurc^  la  juste  cause  manque  ici,  et  tel  est  bien  le  point  de  vue 
de  Paul  (L.  2 § 16,  Pro  empt.^  XLI,  4).  La  vraie  question  dans  cette  hypothèse 
est  donc  seulement  de  savoir  si  le  titre  putatif  pourra  suppléer  au  titre  réel,  et 
l’on  sait  que  cela  importe  grandement  en  ce  cjui  concerne  la  preuve. 

(2)  Gomme  exemple  d’usucapion  sans  bonne  foi,  on  cite  encore  le  cas  où,  lésé 
par  le  délit  d’un  esclave,  j’agis  contre  le  possesseur  que  je  sais  n’être  pas  proprié- 
taire et  où  je  reçois  de  lui  l’abondon  noxal.  Mais  pourcj[uoi  puis-je  usucaper  ici? 
c’est  parce  que  le  propriétaire  lui-même^  s’il  eût  été  en  possession  de  son  esclave, 
aurait  dû  ou  me  le  livrer,  ou  me  payer  la  lüis  œstimatio.  En  ce  sens  on  peut  dire 
que  le  possesseur  avait  pouvoir  de  faire  l’abandon  au  nom  du  maître,  sauf  pour 
celui-ci  le  droit,  tant  que  Tusucapion  n’est  pas  accomplie,  de  m’enlever  l’esclave 
en  m’offrant  la  litis  œstimatio  (L.  28,  De  noxal.  act Je  crois  donc  qu’une  ana- 
lyse complète  doit  reconnaître  dans  notre  hypothèse  une  bonne  foi  sui  geyieris. 

La  meme  observation  s’applique  dans  les  cas  où  la  possession  résulte  d’un  acte 
de  l’autorité.  Quoique  l’acquéreur  sache  très-bien  qu’il  n’a  traité  ni  avec  le  pro- 
priétaire ni  avec  une  personne  ayant  pouvoir  d’agir  en  son  nom,  Ulpien  le  consi- 
dère comme  possédant  de  bonne  foi  (L.  137,  De  reg.  jur.^  L,  17). 

(3)  Cette  singularité  se  rattache  à la  rédaction  de  l’édit  prétorien  sur  la  Publi- 
cienne,  rédaction  que  je  considère  comme  accidentelle  plutôt  que  comme  réflécliie. 
Le  préteur,  réglant  les  conditions  de  l’action  Publicienne,  la  donnait  expressément 
ù celui  qui  hona  fidc  émit  (L.  7 § 11,  De  Publ.).  Dès  lors,  comme  cette  action 
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consent  à acheter  la  chose  d’avitrui  ne  se  la  laissera  pas  livrer,  s’il 
a quelque  prudence,  sans  s’assurer  que  dans  l’intervalle  son  vendeur 
en  a acquis  la  propriété.  Car  c’est  pour  lui  tout  Tun  ou  tout  l’autre  : 
ou  il  sera  immédiatement  propriétaire,  ou  il  ne  le  deviendra  jamais 
(L.  7 § il.  De  PubL,  VI,  2.  — L,  48,  De  usurp.  et  usicc.  — L.2  pr., 
P)'0  empt.). 

2°  Le  possesseur  qui  a reçu  la  tradition  de  bonne  foi  continue 
d’usucaper,  malgré  la  survenance  postérieure  de  la  mauvaise  foi 
(L.  IS§  2;L.  43, usurp.  etusuc.)\  et  cela  sans  doute  parce  qii’or- 
dinairement,  en  retour  de  la  translation  de  propriété  qu’il  a cru 
recevoir,  il  a donné  quelque  chose  ou  pris  un  engagement.  Ce  motif 
conduirait  rationnellement  à exclure  de  Tapplication  de  notre  règle 
l’usucapion  pro  donato  qui  tend  purement  et  simplement  à enrichir 
le  possesseur.  Et,  en  effet,  un  texte  (L.  11  § 3,  De  Publ.  in  rem) 
permet  de  croire  que  quelques  jurisconsultes,  notamment  Julien 
et  Ulpien,  exigeaient  ici  que  la  bonne  foi  eût  persisté  jusqu’à  l’usu- 
capion  accomplie.  Et  cette  conjecture  se  fortifie,  quand  on  voit 
Justinien  proscrire  expressément  toute  différence  entre  les  acqui- 
sitions à litre  onéreux  et  la  donation  (L.  unie.  § 3,  C.,  De  usuc. 
brans f.,  Yll^  31) . 

Enfin,  à la  différence  de  la  justa  causa,  la  bonne  foi  se  présume 
toujours  ; et  on  décide  avec  raison  qu’une  stipulation  de  garantie 


n’appartient  qu’à  la  personne  dépossédée  qui  était  m causa  usucainendi^  les  juris- 
consultes durent,  pour  satisfaire  à la  lettre  de  l’édit,  exiger  la  bonne  foi  de  l’ache- 
teur au  jour  meme  du  contrat^  ce  qui  ne  les  empêcha  pas  de  l’exiger  aussi,'  et 
cela  par  application  de  la  règle  générale,  au  jour  de  la  tradition.  Plusieurs  inter- 
prètes ont  supposé  sans  preuve  que  la  rédaction  de  l’édit  n’était  elle-même  que 
la  reproduction  du  texte  des  Douze  Tables  ; d’autres,  bâtissant  sur  cette  conjec- 
ture très  liasardée  une  autre  conjecture  encore  plus  fragile,  ont  pensé  que  les 
Douze  Tables  se  référaient  à la  mancipation,  et  que  le  préteur  ou  les  juriscon- 
sultes auraient  faussé  le  sens  de  leur  texte  pour  l’appliquer  au  contrat  de  vente. 
Sans  discuter  cette  seconde  conjecture  que  je  crois  tout  à fait  inadmissible,  puis- 
que la  mancipation  n’est  pas  même  une  j usta  causa  usucapiendi^  ce  qui  me  porte 
à considérer  comme  très-postérieure  aux  Douze  Tables  la  règle  particulière  à la 
vente,  c’est  que  les  jurisconsultes  discutaient  encore  au  premier  siècle  de  notre 
ère  sur  le  point  de  savoir  si  la  bonne  foi  devait  être  exigée  même  au  moment  de 
la  tradition  (L.  10  pr.,  De  usurp.  et  usuc.).  Une  pareille  discussion  se  comprend 
dans  mon  opinion  : L’action  Publicienne  était  encore  récente,  et  on  pouvait  se 
demander  si  le  préteur  avait  voulu  en  matière  d’usucapion  pro  emptore  ajouter 
une  condition  nouvelle  aux  conditions  déjà  exigées,  ou  au  contraire  remplace]- 
simplement  une  de  ces  conditions  par  une  autre.  Mais  ce  n’est  pas  là  une  de  ces 
questions  que  l’on  controverse  pendant  cinq  siècles,  et  c’est  pourtant  ce  qui  aurait 
eu  lieu  dans  la  doctrine  c^ue  je  repousse. 
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faite  par  l’acquéreur  ne  détruit  pas  cette  présomption  (L.  30,  C.,  De 
evict.,  VIII,  45). 


l-V.  DE  LA  DURÉE  ET  DE  LA  CONTINUITÉ  DE  LA  ROSSESSION  REQUISE. 

DE  accessio  possessionum. 


Lib.  Ifj  tit.  VI,  De  usucapio^iibus  et 
longi  temporis  possessionibus,  § 1 2.  — 
Diutinapossessio,  quæ  prodesse  cœ- 
perat  defunclo,  et  heredi  et  bono- 
rum  possessori  continuatur,  licet 
ipse  sciât  prædium  alienum.  Quod 
si  ille  initium  justum  non  habuit, 
heredi  et  bonorum  possessori,  licet 
ignoranti,  possessio  non  prodest. 
Quod  nostra  constitulio  simililer  et 
in  usLicapionibus  observari  consli- 
tuit,  ut  tempora  conlinuentur. 

§ 13.  Inter  venditox’em  quoque 
et  emptorem  conjungi  tempora divi 
Severus  et  Antoninus  rescripserunt. 


La  longue  possession  qui  avait 
commencé  à profiter  à un  défunt  se 
continue  pour  l’héritier  et  pour  le 
bonorum  possessor,  quoique  ceux-ci 
sachent  que  le  fonds  appartient  à 
autrui.  Que  si  la  possession  du  dé- 
funt n’a  pas  commencé  d’une  ma- 
nière régulière,  elle  ne  profite  pas 
à l’héritier  ou  au  bonorum  possessor, 
malgré  leur  propre  bonne  foi.  Nous 
avons  décidé  par  une  constitution 
que  la  jonction  des  possessions  au- 
rait lieu  pareillement  en  matière 
d’usucapion. 

La  possession  du  vendeur  se  joint 
aussi  à celle  de  l’acheteur,  ainsi 
que  le  décide  un  rescrit  des  divins 
Sévère  et  Antonin. 


257.  Le  délai  nécessaire  à l’accomplissement  de  l’usucapion  se 
calcule  d’après  les  deux  règles  suivantes  : 1°  On  ne  compte  pas 
d’heure  à heure,  mais  de  jour  à jour  (L.  G,  De  usurp.  et  usuc.), 
2“  On  néglige  le  jour  de  l’entrée  en  jiossession,  mais  on  tient  le 
dernier  jour  pour  accompli  dès  qu’il  est  commencé  (L.  13  pr.,  De  div. 
temp . prœscript.,  XLIV,  3)  (1).  Donc,  le  jour  civil  consistant  en  une 
durée  de  vingt-quatre  heures  qui  va  de  minuit  à minuit  (2),  celui 
qui  entre  en  possession  le  premier  janvier  à une  heure  quelconque 
aura  terminé  son  usucapion  le  premier  janvier  de  la  première  ou 

( 1 ) On  aruraît  pu  exprimer  la  meme  idée  eu  disant  plus  simplement  que  le 
jour  de  l’entrée  en  possession  compte  pour  un  jour  plein. 

(2)  Dans  la  langue  usuelle,  cette  durée  de  vingt-quatre  heures  se  partage  en 
deux  parties  égales,  dont*  Tune  est  le  jour,  et  l’autre  la  nuit.  Le  jour  commence 
à G heures  du  matin  et  finit  à G heures  du  soir.  Mais  quand  la  loi  parle  de  jours, 
il  s’agit  toujours  de  jours  civils,  comprenant  vingt-quatre  heures.  Ainsi  tous  les 
enfants  nés  dans  üne  meme  durée  de  vingt-quatre  heures  comprise  entre  deux 
minuits  consécutifs,  sont  réputés  nés  le  meme  jour  (Aul.-Gell, , III,  2). 
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de  la  seconde  année  qui  suivra,  dès  qu’aura  sonné  l’heure  de 
minuit  qui  sépare  ce  jour  du  trente-un  décembre  (L.  7,  De  usurp. 
et  usuc.)\  de  sorte  qu’en  réalité  la  durée  de  l’usucapion  se  réduit  à 
une  ou  deux  années  moins  une  fraction  de  jour. 

Si  avant  la  pleine  expiration  du  laps  de  temps  requis,  la  possession 
venait  à cesser  par  l’une  des  causes  précédemment  exposées  (n°  216), 
l’usncapion  serait  elle-même  interrompue  (1),  elle  le  serait  à l’égard 
de  tout  le  monde  (L.  5,  De  usurp.  etusuc.).  Le  possesseur  perdrait 
donc  le  bénéfice  de  sa  bonne  foi  antérieure;  et  recouvrant  plus 
tard  la  possession,  il  devrait  recommencer  une  usucapion  nouvelle 
dans  les  mômes  conditions  que  s’il  n’avait  jamais  possédé  (L.  15  §2, 
De  usurpa  etusuc.).  Tel  est  le  iDrincipe  que  l’on  applique  notamment 
au  captif  qui  revient  à Romey^re  postliminü  (L.  23  § 1,  De  acq.  vel 
amilt.  poss.  — n°42),  et  à la  personne  qui,  violemment  dépossédée, 
rentrerait  en  iDOSsession  par  l’effet  de  l’interdit  Unde  vi  (L.  7 § 4, 
Pro  empt.)  (2) . 

Cette  interruption  naturelle  de  l’usucapion  par  la  cessation  de 
la  possession  est  la  seule  cjue  connaisse  le  droit  classique.  Les 
jurisconsultes  ne  soupçonnent  pas  encore  ce  que  nous  appelons 
l’interruption  civile  (3),  d’où  il  suit  que  le  possesseur  actionné  en 


(I)  L^’interruption  de  rusucapion  s'appelle  usurpation  tandis  que  dans  la  langue 
ordinaire  ce  mot  désigne  plutôt  Tusage  réi3été  d’une  chose  (L.  2,  T>e  usurp.  et 
tisuc.j. 

(2J  Ce  principe  s’appliquait-il  également  quand  la  possession  était  recouvrée 
soit  à l’aide  des  interdits  Utrubi  ou  Utl  possidetis^  soit  par  l’action  Publicienne? 
La  question  n’est  ni  résolue,  ni  meme  posée  dans  les  textes.  Quant  aux  interdits 
Utrubi  et  Uti  possideiisn  comme  on  les  qualifie  toujours  interdits  rethiendœ  passes- 
sioniSn  et  cela  meme  dans  les  cas  où  leur  fonction  réelle  est  plutôt  de  nous  rendre 
la  possession  que  de  nous  la  conserver,  je  crois  qu’ils  ont  pour  résultat  de  faire 
réputer  rusucapion  n’avoir  jamais  été  interrompue.  Quant  à l’action  Publi- 
cienne, elle  irait  contre  son  but,  si  le  demandeur  qui  obtient  la  restitution  en  na- 
ture était  obligé  de  recommencer  l’usucapion  dans  les  memes  conditions  que  s’il 
n’avait  jamais  possédé.  Cette  usucapion  lui  serait  presque  toujours  impossible  ; car 
s’il  a exercé  la  Publicienne,  et  non  pas  la  revendication,  c’est  que  fort  probable- 
ment il  avait  découvert  que  son  auteur  n’était  pas  propriétaire.  J’inclinerais  donc 
à admettre  l’une  des  deux  solutions  savantes  : ou  bien  il  commencera  une  usuca- 
pion nouvelle,  mais  il  sera  dispensé  de  la  condition  de  bonne  foi  ; ou  bien  à sa 
possession  précédente  il  ajoutera  sa  possession  nouvelle,  comme  s’il  n’y  avait  ja- 
mais eu  solution  de  continuité.  Toute  autre  décision»  aboutirait  à le  traiter  plus 
mal  quand  la  chose  lui  est  restituée,  que  s’il  avait  obtenu  une  condamnation  pé- 
cuniaire. 

(3)  On  en  trouve  pourtant  un  cas  dans  un  texte  de  Nératius  (L.  4i,De  donat> 
int.  vir.  etuxor.y  XXIV,  1).  Mais  il  s’explique  par  cette  idée  que  la  jus-a  causa 
cesse  avant  l’achèvement  de  l’usucapion. 
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revendication  dans  Tannée  ou  dans  les  deux  ans  continue  néan- 
moins d’usucapei:  (L.  2 § 21,  Pro  empt.').  Car  la  poursuite  dirigée 
contre  lui  n’efTace  ni  sa  juste  cause  ni  sa  bonne  foi,  et  c’est  une 
des  règles  de  la  revendication  c|ue  la  chose  demeure  entre  les 
mains  du  défendeur  jusqu’à  la  décision  du  juge.  Il  conserve  donc 
toutes  les  conditions  voulues  pour  usucaper;  et  ainsi  il  arrivera 
facilement,  pourvu  que  l’instance  traîne  en  longueur,  que  n'étant 
pas  propriétaire  au  jour  de  la  litis  contestation  il  le  devienne  avant  le 
jugement  (LL.  17,  18,  20  et  21,  De  rei  vincl.^  YI,  1)  (1). 

238.  Rigoureusement,  il  faudrait  que  la  personne  qui  invoque 
Tusucapion  eût  possédé  elle-même,  soit  corpore  suo,  soit 
alieno,  pendant  toute  la  durée  requise.  Mais  cette  rigueur  aurait 
créé  une  entrave  à la  transmission  des  biei:»s,  et  de  là  la  théorie  de 
Y accessio  possessionmn  ou  accessio  temporis  (2).  On  appelle  ainsi  le 
droit  appartenantà  un  individu  qui  a une  possession  personnelle  (3), 
d’y  ajouter  celle  de  son  auteur,  comme  si  les  deux  possessions  n’en 
faisaient  qu’une  seule,  et  de  telle  façon  que  Tusucapion  s’accom- 
plisse au  même  moment  que  si  la  chose  n’avait  pas  changé  de 
mains.  Les  règles  de  V accessio  possessionum  diffèrent  profondément 
selon  qu’elle  est  invoquée  par  un  successeur  à litre  universel  ou  par 
un  successeur  à titre  particulier.  Envisageons  donc  distinctement 
les  deux  hypothèses  : 

1“  Lorsque  je  succède  à titre  universel,  soit  en  qualité  d’héritier, 
soit  autrement,  le  principe  est  qu’une  fois  la  chose  appréhendée 
par  moi,  les  deux  possessions  n’en  font  juridiquement  qu’une  seule 
(L.  23  pr.,/?e  acq,  velamitt . poss. — L.  30  pr..  Ex  quib.  caus.  major. y 
IV,  6).  D’où  il  résulte  que,  sans  qu’il  y ait  à s’enquérir  de  ma  bonne 
ou  de  ma  mauvaise  foi  personnelle,  je  continue  toujours  Tusuca- 
pion commencée  par  mon  auteur,  et  ne  commence  jamais  celle 


(1)  Le  défendeur  succombe  néanmoins  dans  Tinstance,  puisque  le  droit  du  de- 
mandeur existait  au  moment  de  la  litis  contestation  Seulement  celui-ci  ne  peut 
plus  exiger  la  restitution  de  la  chose  elle-meme  : il  faut  qu^il  se  contente  d’une^ 
condamnation  pécuniaire,  si  le  possesseur  lui  refuse  la  restitution. 

(2)  ün  texte  des  Institutes  (§  12  sup.)  pourrait  faire  croire  que  dans  le  droit 
classique  la  théorie  do  V accessio  p)OSsessionum  ne  s’appliquait  qu’en  matière  de 
longi  temporis  prœsoinj^tio.  Mais  d’autres  textes  prouvent  qu’elle  s’appliquait  aussi 
en  matière  d’usucapion  (L.  11,  De  divers n temp.  prœscriptn^,  XLIY,  3.  — L.  2 § 20^ 
Pro  empt-). 

(3)  C’est  là  une  condition  essentielle  pour  pouvoir  user  de  Vaccessio  ÿjossessio- 
soit  à titre  universel,  soit  à titre  particulier  (L.  13  § 12  ; L.  23  pr..  De 

acq.  vel  amitt,  poss,). 
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pour  laquelle  une  des  conditions  nécessaires  lui  faisait  défaut 
(§  12  S7Ap.—h.  2 § 19,  Pro  empt.  — L.  60,  Loc.  cond.,  XIX,  2).  Rien 
de  plus  simple  que  cela,  quand  la  successio  in  universum  jus  s’opère 
entre-vifs,  par  exemple  par  voie  d’adrogation  ou  de  honorumemptio, 
de  telle  façon  que  la  chose  ne  reste  pas  un  seul  instant  sans  pos- 
sesseur. Mais  comment  comprendre  V accessio  possessionum  <x\x  profit 
d’un  héritier  ou  d’un  honorum  jjossessorl  Car  la  vérité  est  que  pen- 
dant la  jacence  de  l’hérédité  les  choses  antérieurement  possédées 
par  le  défunt  n’ont  été  possédées  par  personne  (L.  1 § 15,  Si  is  qui 
test.,  XLyiI,4).  La  difficulté  se  résout  à l’aide  delà  fiction  célèbre  : 
Hereditas  jjei'sonain  sustinet  (1).  L’hérédité  est  censée  avoir  possédé 
pendant  tout  l’intervalle  écoulé  entre  le  décès  du  défunt  et  l’entrée 
en  possession  de  l’héritier  (2).  Et  ainsi  disparaît  en  droit  la  solution 
de  continuité  qui  en  fait  sépare  les  deux  possessions.  Mais  cela 
suppose  essentiellement  que  dans  l’intervalle  la  possession  n’a  pas 
un  seul  instant  résidé  entre  les  mains  d’un  tiers  (L.  20,  De  usurp.  et 
usuc.  — L.  6 § 2,  Pro  empt.)  (3). 

2°  Lorsqu’au  contraire,  je  succède  à titre  particulier,  par  exem- 
ple comme  acheteur  ou  comme  légataire,  ma  possession  diffère 
certainement  de  celle  de  mon  auteur  par  sa  cause,  et  elle  peut  en 
différer  aussi  par  ses  caractères.  Pour  me  prévaloir  de  Vaccessio 
possessionum,\\  faut  donc  que  personnellement  je  remplisse  toutes 
les  conditions  voulues  à l’effet  de  commencer  moi-même  une  usu- 
capion  nouvelle,  ce  qui  se  résume  à dire  que  je  devrai  être  de 
bonne  foi  (L.  2 § 17,  P?^o  empt.)  ; car  ma  qualité  de  successeur  ou 
ayant-cause  particulier  implique  une  justa  causa.  A cette  condition, 

(1)  On  discute^  comme  je  Texposerai  plus  loin  (n®  347)^  si  la  personne  que  Théré- 
dilé  représente  est  celle  du  défunt  ou  celle  de  riiéritier  futur.  La  question  fut 
résolue  d’une  manière  générale  dans  le  premier  sens_,  et  cette  solution  n’est 
peut-être  pas  sans  quelque  intérêt  en  notre  matière.  Si  Ton  suppase,  en  effet, 
que  la  chose  pouvait  être  acquise  au  défunt  et  qu’au  contraire  l’acquisition 
en  soit  interdite  à l’héritier,  l’iisucapion  aura  pu  s’accomplir  pendant  la  ja- 
cence de  riiérédité,  puisque  c’est  la  capacité  seule  du  défunt  qu’on  envisage.  Mais 
je  n’irais  pas  jusqu’à  admettre  que  l’héritier  pût  après  l’adition  continuer,  nonob- 
stant son  incapacité  personnelle,  Tusucapion  qui  n’est  pas  encore  acquise. 

(2)  Par  là  il  arrive  souvent  que  l’usucapion  se  trouve  pleinement  accomplie 
avant  l’adition  (L.  40_,  De  ûsurp.  et  usuc,).  D’ordinaire,  au  surplus,  la  personna- 
lité fictive  de  l’hérédité  s’évanouit  au  moment  même  de  l’adition.  Mais  comme  à 
ce  moment  l’héritier  n’a  pas  toujours  les  choses  héréditaires  à sa  disposition,  il 
lallait  ici  prolonger  la  fiction,  à peine  de  lui  ôter  le  bénéfice  de  V accessiox>ossessionum. 

(3)  Du  reste  nulle  nécessité  qu’à  l’instant  du  décès  la  chose  fût  détenue  par  le 
défunt.  C’est  ainsi  que  je  comprends  la  loi  13  § 5,  De  acq»  vel  amitt.  poss. 
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j’invoquerai  non-seulement  la  possession  de  mon  auteur  immédiat, 
mais  celle  de  tous  les  auteurs  successifs  qui  l’ont  précédé,  pourvu 
que  ces  diverses  possessions  s’enchaînent  en  une  série  non  inter- 
rompue (L . 15  § 1,  De  iemp.  prœscript.),  et  que  chacune  ait  com- 
mencé de  bonne  foi  (1).  D’après  Justinien  (§  13swp.).  celte  seconde 
application  de  Vaccessio  possesstonum  aurait  été  introduite  par  un 
rescrit  de  Septime  Sévère  et  de  Caracalla.  Mais  il  est  certain  que 
ce  rescrit  ne  fit  que  consacrer  une  règle  préexistante  : j’en  trouve 
la  preuve  dans  un  texte  de  Javolénus,  jurisconsulte  qui  vivait  au 
commencement  du  second  siècle  (L.  19,  De  usurp.  et  usuc.). 


DES  CAUSES  EXTERNES  QUI  RENDENT  L’üSUCAPION  IMPOSSIBLE. 


V. 

Lib.  II,  lit.  VI,  De  usiicapionihns 
et  longi  temporis  possessionibus,  § 1. 
— Sed  aliquando,  etiamsi  maxime 
quis  bona  fîde  rem  possederit,  non 
tamen  illi  usucapio  ullo  tempore 
procedit,  veluti  si  quis  liberum  ho- 
minem,  vel  rem  sacram  vel  religio- 
sam,  vel  servum  fugitivum  possi- 
deat  (Gaius,  II,  §§  45  et  48). 

§ 2.  FuiTivæ  quoque  res,  et  quæ*vi 
possessæ  sunt,  nec  si  prædicto  longo 
tempore  bonafide  possessæ  fueiànf, 
usucapi  possunt  : nam  furlivarum 
rerum  lex  Duodccim  Tabularum  et 
lex  Atinia  inhibent  usucapionem  ; 
vi  possessarum,  lex  Julia  et  Plautia 
(Gaius,  II,  § 45). 

§3.  Ouodautem  dictum  est  furti- 
varum  et  vi  possessarum  rerum  usu- 


Mais  il  peut  arriver  que  l’homme 
qui  possède  de  la  meilleure  foi  n’u- 
sucape  néanmoins  par  aucun  laps 
de  temps,  par  exemple  si  c’est  un 
homme  libre,  une  chose  sacrée  ou 
religieuse,  ou  un  esclave  fugitif, 
qu’il  possède. 

Pareillement,  les  choses  une  fois 
volées  ou  possédées  par  violence 
ont  beau  rester  pendant  tout  le 
temps  voulu  aux  mains  d’un  pos- 
sesseur de  bonne  foi,  elles  ne  peu- 
vent être  usucapées  : car  la  loi  des 
Douze  Tables  et  la  loi  Atinia  pro- 
hibent l’usucapion  des  choses  vo- 
lées, et  les  lois  Julia  et  Plautia  celle 
des  choses  possédées  par  violence. 

Quand  nous  disons  que  les  lois 
prohibent  l’usucapion  des  choses 


(1)  Il  peut  avi'ivev  que  postérieurement  à.  la  tradition  par  moi  reçue,  la  chose 
]’etourne  aux  mains  du  ti^adens.  La  recouvrant  ensuite  serai-je  admis  îi  invoquer 
cette  nouvelle  possession  de  mon  auteur  ? Non  évidemment  (L.  14  pr..  De 

usu7'p.  — L.  15  %ï>,De  div.  temp.  pi'æscinpt.),  et  cette  décision  est  très-logique. 
Lorsqu’en  effet  le  tradens  m’a  une  première  fois  livré  la  chose,  il  a entendu  me 
transmettre  tout  son  droit,  et  c’est  en  quoi  il  est  devenu  mon  auteur.  Mais  quand 
il  me  la  restitue  plus  tard,  et,  à plus  forte  raison,  si  je  la  retrouve  sans  son  fait,  il 
ne  me  transmet  plus  rien. 
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capionem  per  leges  prohibitam 
esse,  non  eo  perlinet  ut  ne  ipse  fur, 
quive  per  vim  possidef,  usucapere 
possit,  nam  his  alia  ralione  usuca- 
pio  non  compelit,  quia  scilicet  mala 
fide  possident,  sed  ne  ullus  alius, 
quamvis  ab  eis  bona  flde  emerit  vel 
ex  alia  causa  acceperit,  usucapiendi 
jus  habeat.  Unde  in  rebus  mobilibus 
non  facile  procedit  ut  bonæ  fidei 
possessori  usucapio  competat  : nam 
qui  alienam  rem  vendit  (t)  vel  ex 
alia  causa  tradit,  furtum  ejus  com- 
mittit  (Gaius,  II,  §§  49  et  50). 

§ 4.  Sed  tamen  id  aliquando  aliter 
se  habet.  Nam  si  heres  rem  defuncto 
commodatam  aut  locatam,  vel  apud 
eum  depositam,  existimans  beredi- 
tariam  esse,  bona  fide  accipienti 
vendiderit  aut  donaverit  aut  dolis 
nomine  dederit,  quin  is  qui  acce- 
perit usucapere  possit,  dubium  non 
est  ; quippe  quum  ea  res  in  furli 
vitium  non  ceciderit,  quum  utique 
heres,  qui  bona  fide  tanquam  suam 
alienaveiit,  fuidum  non  committit 
(Gaius,  II,  § 50). 

§5.  Item  si  is  ad  quem  ancillæ 
ususfructus  pertinet,  partum  suum 
esse  credens  vendiderit  aut  donave- 
rit, furtum  non  committit  ; furtum 
enim  sine  affectu  furandi  non  com- 
mittitur  (Gaius,  II,  § 50). 

§ 6.  Aliis  quoque  modis  accidere 


volées  ou  possédées  par  violence,  ce 
n’est  pas  au  voleur  lui-méme  ou  à 
l’auteur  de  la  violence  que  nous  ap- 
pliquons cette  prohibition  ; car  une 
autre  raison  les  empêche  d’usuca- 
per,  c’est  qu’ils  possèdent  de  mau- 
vaise foi,  mais  nous  voulons  dire  que 
celui  qui  debonne  foi  leur  achèterait 
la  chose  ou  la  recevrait  d’eux  à un 
autre  titre  n’aurait  pas  le  droit 
d’usucaper.  D’où  il  suit  qu’il  n’est 
pas  facile  à un  possesseur  de  bonne 
foi  d’usucaper  des  meubles  ; car 
celui  qui  vend  ou  livre  pour  une 
autre  cause  un  meuble  appartenant 
à autrui  commet  un  vol. 

Cependant  il  en  est  quelquefois 
autrement.  Si  en  effet  un  défunt 
avait  reçu  une  chose  à titre  de 
commodat,  de  louage  ou  de  dépôt, 
et  que  son  héritier,  la  prenant 
pour  un  bien  héréditaire,  la  vende, 
la  donne  ou  la  livre  à titre  de  dot  à 
une  personne  qui  la  reçoit  de  bonne 
foi,  sans  nul  doute  cette  personne 
peut  usucaper;  en  effet,  la  chose 
n’a  pas  pu  tomber  dans  le  vice  ré- 
sultant du  vol,  puisque  l’héritier 
qui  l’a  aliénée  de  bonne  foi  comme 
sienne  n’a  pas  commis  de  vol. 

De  même,  si  l’usufruitier  d’une 
femme  esclave,  se  croyant  proprié- 
taire du  part,  le  vend  ou  le  donne, 
il  ne  commet  pas  de  vol  ; car  il  n’y 
a pas  de  vol  sans  intention  de  voler. 

11  peut  encore  arriver  de  plu- 


(1)  Il  n’y  a pas  furtum  îi  vendre  la  chose  d’autrui  ; car  cette  vente  est  toujours 
licite»  et  le  furtum  ne  l’est  jamais.  Le  voleur  est  donc  seulement,  comme  le  dit 
Gaius  (II,  § 50)  celui  cpii  alienam  rem  vendidit  et  tradidit.  Il  ressort  de  cette  ob- 
servation que  Justinien,  conformément  à un  usage  déjà  signalé  (page  387,  note  1), 
prend  ici  le  mot  vendere  comme  équivalant  à alieixnrey  et  Gaius  lui-même,  dans 
l’avant-dernière  phrase  du  § 50,  lui  en  donnait  l’exemple. 
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potest  ut  quis  sine  vilio  furü  vem 
alienam  ad  aliquem  transférai,  et 
efficiat  ut  a possessore  usucapiatur 
(Gaius,  II,  § 50). 

§ 7.  Quod  autem  ad  eas  res  quæ 
solo  continentur,  expeditius  proce- 
dit  ut  quis  loci  vacantis  possessio- 
nem,  propter  absentiam  aut  negli- 
gentiam  domini,  aut  quia  sine 
successore  decesserit,  sine  \i  nan- 
ciscatur  : qui,  quamvis  ipse  mala 
fîdc  possidet,  quia  intelligit  se  alie- 
num  fundum  occupasse,  tamen  si 
alii  bona  fide  accipienti  tradiderit, 
poterit  ei  longa  possessione  res 
acquiri,  quia  neque  furtivum  ne- 
que  vi  possessum  acceperit.  Abo- 
lita  est  enim  quorumdam  ’velerum 
sententia  existimantium  etiam  lun- 
di locive  furtum  fieri.  Et  eorum 
ulilitati  qui  res  soli  possederint, 
principalibus  constitulionibus  pro- 
spicitur,  ne  cui  longa  et  indubitala 
possessio  auferri  debeat  (Gaius,  II, 
§ 51). 

§ S.  Aliquando  eliam  furtiva  vel 
vi  possessa  res  usucapi potest,  veluti 
si  in  domini  potestalem  reversa 
fuerit;  tune  enim,  vilio  rei  purgato, 
procedit  ejus  usucapio. 

§ 9.  Res  fisci  noslri  usucapi  non 
potest  ; sed  Papinianus  scripsit,  bo- 
nis vacanlibus  fisco  nondum  nun- 
tiatis,  bona  fide  emptorem  tradi- 
tam  remsibi  ex  bis  bonis  usucapere 
posse;  et  ita  divus  Plus  et  divi  Se- 
verus  et  Antoninus  rescripserunt 
(Modest.,  \j.  18,  Deusurp.  etusuc.y 
XLI,  3). 


sieurs  autres  manières  qu’une  per- 
sonne aliène  la  chose  d’autrui  sans 
la  voler  et  mette  le  possesseur  en 
position  d’usucaper- 

Uuant  aux  biens  immobiliers,  il 
arrive  facilement  que,  n’étant  pas 
occupés,  soit  à raison  de  l’absence 
ou  de  la  négligence  du  propriétaire, 
soit  parce  qu’il  est  mort  sans  succes- 
seur, un  tiers  s’en  empare  sans  vio- 
lence ; or,  si  ce  tiers,  tout  possesseur 
de  mauvaise  foi  qu’il  est,  car  il  sait 
bien  qu’il  occupe  la  chose  d’autrui, 
la  livre  à unepei'sonne  qui  la  reçoit 
de  bonne  foi,  celte  personne  pourra 
l’acquérir  par  la  longue  posses- 
sion ; car  la  chose  qu’elle  a reçue 
n’a  été  ni  volée  ni  possédée  p>ar  vio- 
lence. On  a rejeté,  en  effet,  l’opi- 
nion de  quelques  anciens  qui  pen- 
saient qu’un  fonds  ou  u n terrain  pou- 
vaient faire  l’objet  d’un  vol.  Et  des 
constitutions  impériales  ont  pourvu 
à l’intérêt  des  possesseurs  d’im- 
meubles, en  décidant  qu’une  pos- 
session prolongée  et  non  douteuse 
ne  pourrait  plus  leur  être  enlevée. 

Parfois  la  chose  volée  ou  possé- 
dée par  violence,  peut  être  usuca- 
pée,  cela  quand  elle  est  rentrée  au 
pouvoir  du  propriétaire  ; alors,  en 
effet,  le  vice  de  la  chose  étant 
purgé,  l’usucapion  est  possible. 

La  chose  qui  appartient  à notre 
fisc  ne  peut  pas  non  plus  être  usu- 
capée  ; mais  Papinien  a écrit  que, 
tant  que  des  biens  vacants  n’ont 
pas  été  dénoncés  au  fisc,  racbeleur 
de  bonne  foi  est  admis  à usucaper 
celui  de  ces  biens  qui  lui  aurait  été 
livré  ; et  les  divins  Sévère  et  Anto- 
nin  ont  rendu  un  rescrit  en  ce  sens. 
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§ iO.  Novissime  sciendum  est, 
rem  talem  esse  debere  ut  in  se  non 
habeat  vitium,  ut  a bonœ  fidei 
emptore  usucapi  possit,  vel  qui  ex 
aliajusta  causa  possidet. 


Enfin,  il  faut  savoir  que  la  chose 
doit  être  exempte  de  tout  vice  pour 
pouvoir  être  usucapée  par  un  ache- 
teur de  bonne  foi  ou  par  tout  autre 
l^ossesseur  ayant  juste  cause. 


250.  En  supposant  réunies  dans  la  personne  du  possesseur  les 
trois  conditions  qui  viennent  d’être  développées,  en  supposant  de 
plus  qu’il  s’agit  d’une  chose  tn  cornmevcio  (§  l sup.)  autre  qu’un  fonds 
provincial  (Gaius,  II,  § 46),  l’usucapion  semble  devoir  nécessaire- 
ment s’accomplir.  Il  est  possible  cependant  qu’elle  soit  empêchée 
par  un  obstacle  accidentel,  tenant  ou  à la  qualité  du  propriétaire 
ou  à un  vice  de  la  chose  (§  10  sup.). 

Ne  peuvent  être  usucapées  à raison  de  la  qualité  du  propriétaire 
les  choses  suivantes  : 

i°  Les  res  mancipi  appartenant  à une  femme  en  tutelle,  à moins 
qu’elle  ne  les  eût  livrées  elle-même  avec  V auctorilas  du  tuteur. 
Posée  dans  ces  termes  absolus,  cette  règle  ne  fut  vraie  qu’à  l’épo- 
que ancienne  où  la  tutelle  des  femmes  était  toujours  sérieuse.  Plus 
lard,  elle  perdit  son  application  en  dehors  des  trois  tutelles  légi- 
times ; et  dans  le  droit  classique  elle  suppose  nécessairement  la 
femme  placée  sous  la  tutelle  d’un  ascendant  ou  d’un  patron,  puis- 
que celle  des  agnats  avait  disparu  (page  366,  notes  1 et  3)  ; 

2°  Les  biens  d u fisc  (§  9 sup.  — L.  1 8,  de  usurp.  et  usuc.)  (1  ).  Toute- 
fois, selon  la  remarque  des  textes  précités,  les  biens  compris  dans 
une  succession  abandonnée  {hona  vacantia)  peuvent  être  usucapés 
tant  que  la  vacance  n’a  pas  été  déclarée  aux  représentants  du  fisc  ; 
à plus  forte  raison,  le  peuvent-ils,  une  fois  écoulé  le  délai  de  quatre 
années  continues  que  l’on  donne  au  fisc  pour  exercer  ses  droits 
(n»  472)  ; 

3°  Les  prcedia  rustica  vel  suburbana  appartenant  à un  pupille  ou  à 
une  personne  en  curatelle.  Car  on  sait  que  ces  biens  ne  sont  alié- 
nables que  dans  des  cas  exceptionnels  (n°®  ICO  et  170),  et  il  est  de 
principe  qu’où  l’aliénation  directe  et  immédiate  est  défendue,  l’a- 
liénation par  la  voie  oblique  et  lente  de  l’usucapion  n’est  pas  per- 
mise non  plus  (L.  28  pr..  De  verb.  signif.y  L,  16)  (2)  ; 


(1)  On  ne  peut  pas  afiîrmer  que  Ja  meme  règle  s’appliquât  autrefois  aux  biens 
de  Vœrarmm. 

(2)  Ainsi  s’explique  un  texte  de  Paul  décidant  que  les  servitudes  i^rédiales  qui 
appartiennent  au  fonds  d’un  pupille  ne  peuvent  s’éteindre  par  le  non-usage  (L.  10 
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4°  Enfin  les  biens  quelconques  des  pupilles,  à partir  d’une  con- 
stitution rendue  par  l’empereur  Théodose  le  Jeune  en  l’année  424 
(L,  3,  G.,  Deprœscr.  trig.  vel  quadr.  ann.,  VII,  39). 

240.  Quant  aux  choses  considérées  comme  vicieuses,  et  qui  à 
ce  litre  échappent  à l’usucapion,  quel  qu’en  soit  le  propriétaire,  ce 
sont  avant  tout  les  meubles  volés  et  les  immeubles  occupés  par  vio- 
lence (§  Pour  les  meubles,  la  prohibition  remonte  aux  Douze 

Tables  et  fut  reproduite  par  la  loi  Atinia  rendue  en  l’an  de  Rome  S37. 
Pour  les  immeubles,  elle  date  seulement  de  la  loi  Plautia  rendue 
en  l’an  de  Rome  66o  et  fut  renouvelée  sous  Auguste  par  une  loi 
Julia  De  vi  (1).  La  disposition  de  ces  deux  dernières  lois  parut 
nécessaire  lorsqu’il  eut  été  reconnu  après  quelques  controverses 
que  les  immeubles  ne  comportaient  pas  de  furtum  (§  4 sup.')  (2). 

Les  explications  relativement  longues  que  les  Institutes  nous 
fournissent  sur  celte  matière  peuvent  se  résumer  ainsi  qu’il  suit  ; 
4°  Comme  le  voleur  et  l’auteur  de  l’occupation  violente  manquent 
nécessairement  et  de  juste  cause  et  de  bonne  foi,  ce  n’est  pas  à 
eux  que  la  prohibition  s’adresse,  mais  aux  personnes  à qui  eux- 
mêmes  ou  d’autres  livreraient  ultérieurement  la  chose.  Ces  per- 
sonnes ne  bénéficient  donc  pas  de  leur  juste  cause  et  de  leur  bonne 
foi  (§  3 sup.').  2®  La  prohibition  semble  tout  d’abord  rendre  l’usu- 
capion des  meubles  impossible.  Car,  dirait-on,  ou  c’est  le  pro- 
priétaire lui-même  qui  fait  la  tradition,  et  alors  il  y a transport 
immédiat  de  propriété  ; ou  c’est  un  tiers,  et  alors  il  y a détour- 
nement de  la  chose  d’autrui  et  par  conséquent  furtum.  Mais  ce  ne 
sont  là  que  des  apparences  : l’usucapion,  en  effet,  reste  applicable 
dans  le  droit  classique,  lorsqu’il  s’agit  d’un  meuble  mancipi  sim- 
plement livré  parle  propriétaire;  même  dans  le  droit  de  Justinien, 

, .^Quemadm.  servit,  VIII,  G}.  On  a eu  tort  de  conclure  de  là  que  le  droit 

classique  prohibât  déjà  Tusucapion  des  biens  des  pupilles . Il  est  vrai  que  cette 
c.onclusion  certainement  fausse  (L.  2,  De  eo  qui  x>ro  tut,,  XXVII,  5.  — L.  10,  Quod 
/als,  tut,^  XXVII^  G)  paraît  appuyée  parmi  autre  texte  de  Paul  (L,  48  pr..  De 
(icq,  rer.  dom.).  Mais  les  Basilitiues  nous  autorisent  à substituer,  dans  ce  dernier 
texte,  le  mot  'populi  ou  mot  de  sorte  que  Paul  applic[ue  simplement  ici 

la  règle  qui  place  les  biens  du  domaine  public  hors  du  commerce  (L.  9,  De  usurp* 
et  usuc,), 

(1)  Les  lois  Plautia  et  Julia  statuaient  généralement  sur  les  choses  possédées  par 
violence  ; si  Je  limite  leur  application  aux  immeubles,  c’est  que  l’occupation  vio- 
lente d’un  meuble  constitue  un  furtum,  et  meme  un  furtum  d’une  gravité  parti- 
culière {rapina^  \ elle  rentre  donc  dans  les  prévisions  des  lois  précédentes. 

(2)  La  loi  Atinia  ajoutait-elle  quelque  chose  à la  loi  des  Douze  Tables,  et  pa- 
reillement la  loi  Julia  à la  loi  Plautia?  C’est  ce  que  nous  ignorons  absolument. 
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elle  s’applique  si  le  tradens  croyait  avoir  la  propriété  et  ne  l’avait 
pas;  car  la  tradition  de  la  chose  d’autrui  ne  contient  un  furtum 
que  lorsqu’elle  est  faite  de  mauvaise  foi,  et  elle  ne  l’est  pas  tou- 
jours (1).  L’usucapion  des  meubles  sera  donc  plus  rare  que  celle 
des  immeubles  (§  7 sup.)  \ mais  elle  n’est  pas  pour  eela  impossible. 
3°  Le  vice  de  la  ebose  ne  s’efface,  quel  qu’en  fût  le  détenteur  au 
moment  du  vol  ou  de  l'oeeupation  violente,  que  par  son  retour 
aux  mains  et  en  la  puissanee  du  propriétaire  (§  6 sup.  — L.  4,  De 
usurp.  et  usuc.).  Eneore  ne  suffit-il  pas  qu’il  la  reprenne  à un  titre 
quelconque,  par  exemple  par  voie  d'achat  ou  de  donation;  il  faut 
qu’il  la  recouvre  comme  sienne,  non  pas  avec  l’intention  d’acquérir 
un  droit  nouveau,  mais  avec  l’intention  de  rentrer  en  fait  dans 
l’exercice  d'un  droit  qui  n’a  pas  cessé  de  lui  appartenir  (L.  2 § 42, 
De  usurp).  et  usuc.  — L.  86,  De  furt.,  XLVII,  4).  Au  surplus,  il  est 
réputé  avoir  recouvré  sa  chose  dès  qu’il  lui  est  matériellement  im- 
possible de  larevendiquer  (L.  245,  De  verb.  signif.,  L,  4 6),  ou  qu’elle 
est  revenue  comme  sienne  aux  mains  de  son  représentant,  par 
exemple  d’un  tuteur  ou  d’un  mandataire  (L.  4 § 4 4,  De  usurp.)  (2). 

Outre  les  choses  volées  ou  possédées  par  violence,  on  tient  encore 
pour  vicieuses  et  non  susceptibles  d’usucapion  ; 4°  les  choses  reçues 
à titre  gratuit  par  un  magistrat  contrairement  h la  lex  Jidia  repe- 
tundarum  (L.  48  pr..  De  acq.  rer.  dom.  — L.  8,  Deleg.  Jul.  repet.., 
XLVlil,  4 4)  ; 2®  les  immeubles  dotaux,  à moins  que  l’entrée  en  pos- 
session ne  soit  antérieure  à la  constitutiou  de  dot  (L.  46,  De  fund. 
dot. , XXIII,  5).  Ces  deux  prohibitions,  auxquelles  se  réfère  peut-être 
un  texte  vague  des  Institutes  (§  40  sup.),  ne  s’adressent  ni  au  magis- 
trat ni  au  mari,  l’un  n’étant  certainement  pas  de  bonne  foi,  l’autre 
étant  déjà  propriétaire,  mais  à leurs  ayant-cause  ou  aux  personnes 
qui  pourraient  acquérir  d’un  tiers.  Elles  cessent,  au  surplus,  la 
première  par  le  retour  de  la  chose  aux  mains  du  donateur,  la  se- 
conde par  la  restitution  de  la  dot. 

(1)  Outre  les  cas  cités  aux  Institutes  (§§  4 et  5 sup.)y  il  y en  a d’autres 
auxquels  Justinien  (§  6 suj:).)  fait  une  allusion  vague.  Tels  sont  notamment  les 
suivants  : l*’  une  chose  est  abandonnée  par  un  possesseur  non  propriétaire  (L.  4, 
Pro  dereLy  XLI,  7)  ; 2®  elle  est  livrée  par  un  mandataire  qui  ignore  la  cessation  de 
ses  pouvoirs  (L.  57^  Mand.^  XYII,  1)  ; 3°  le  possesseur  de  bonne  foi  d’une  hérédité 
livre  une  res  liereditaria  (L.  36  § 1,  icsm^p.  et  usuc.). 

(2)  Quant  au  retour  de  la  chose  aux  mains  d’un  mandataire,  un  texte  de  Néra- 
tius  (L.  41,  De  usu?p,  et  usuc.)  paraît  .me  contredire.  Mais  Nératius  suppose  évi- 
demment que  le  mandataire,  en  prenant  possession  de  la  chose,  ignore  le  droit 
du  mandant,  et  alors  le  vice  résultant  du  furtum  ne  saurait  être  purgé. 
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VI.  DES  EFFETS  DE  L’USUCAPION  ACCOMPLIE. 

241.  L’usucapioa  achevée,  l’ancien  propriétaire  perd  ipso  jure 
son  droit  de  propriété,  partant  son  action  en  revendication,  et  avec 
elle  tous  les  droits  personnels  qu’elle  seule  lui  permettait  de  faire 
valoir  accessoirement.  Donc  le  possesseur  ne  lui  doit  plus  aucun 
compte  ni  des  fruits  qu’il  a pu  percevoir  après  la  cessation  de  sa 
bonne  foi,  ni  des  dégradations  ou  pertes  imputables  à son  dol  ou 
à sa  faute . 

Réciproquement,  le  possesseur  acquiert  ce  qui  est  perdtfpour  l’an- 
cien propriétaire  ; il  acquiert  tout  cela,  mais  rien  de  plus.  La  chose 
n’entre  donc  dans  son  patrimoine  que  sous  la  charge  des  hj'pothè- 
ques  et  autres  droits  réels  qui  pouvaient  la  grever  antérieurement, 
comme  aussi  conserve-t-elle,  si  c’est  un  immeuble,  les  servitudes 
prédiales  qui  lui  appartenaient  (L.  10  § 1 ; L.  44  § o.  De  vsurp.  et 
usuc. — L.  17  §2,  De  nsuf.,  VII,  1)  (I).  Ces  décisions,  déduites 
d’une  règle  commune  à tous  les  modes  de  transmission  de  la  pro- 
priété (n°  219),  rentrent  aussi  très-bien  dans  une  autre  idée-  que 
plusieurs  textes  appliquent  (L.  23,  De  usurp.  et  usuc.  — L.  7 § 1, 
Pro  empt.'),  et  que  les  interprètes  e.xprimenfpar  celte  formule  la- 
conique : Tantum  prœscriptum,  quantum  possessum  (2). 

A.  Que  si  nous  envisageons  les  rapports  du  nouveau  propriétaire 
avec  son  auteur,  l’usucapion  consolide  la.  fus  ta  causa  et  en  rend  les 
effets  définitifs,  puisque  désormais  l’acquéreur  ne  court  plus  aucun 

(1)  Je  ne  distingue  pas  entre  les  droits  réels  dont  l’existence  est  antérieure  à la 
possession  du  nouveau  propriétaire  et  ceux  qui  auraient  pu  être  constitués  au 
cours  de  Tusucapion  par  l’ancien  propriétaire  non  encore  dépouillé  de  son  droit. 
En  cela  je  m’écarte^  il  est  vrai,  de  l’idée  vulgaire  qui  fait  rétroagir  Tusucapion  au 
jour  de  l’entrée  en  possession.  Mais  rien  ne  me  paraît  moins  démontré  que  cette  pré- 
tendue rétroactivité.  Et  d’abord,  comment  la  concilier  avec  l’obligation  où  est  le  juge 
de  condamnerle  possesseur  qui  n’a  terminé  son  usucapion  que  depuis  la  litis  contes- 
tatio?  En  outre,  ne  voyons-nous  pas  qu’en  principe^,  les  acquisitions  faites  par  l’es- 
clave qu’un  tiers  possède  de  bonne  foi  profitent  à son  maître,  non  au  possesseur  ? 
Or,  les  textes  présentent  le  droit  du  maître  comme  dès  à présent  certain,  comme 
indépendant  de  rusucapion  qui  pourrait  se  réaliser  plus  tard  (Gains,  II,  § 92.  — 
§ 4,  'per  quas  person.^  Inst.,  II^  9}  : c’est  donc  qu’elle  ne  rétroagit  pas.  Et  de  là  cette 
conséquence  que  le  possesseur  ayant  légué  la  chose  per  vhidicatio^iem  avant  l’usu- 
capion  accomplie  , il  est  dès  à présent  certain  que  le  legs  ne  pourra  jamais  valoir 
dans  sa  forme  et  sans  le  secours  du  sénatus-consulte  Néronien  379  et  380). 

(2)  En  fait,  l’extinction  des  servitudes  tant  réelles  que  personnelles  par  le  non- 
usage  devait  fort  souvent  coïncider  avec  l’accomplissement  de  l’usucapion  (no*  272 
et  279).  Quant  aux  droits  dégagé  et  d’hypothèque,  cette  coïncidence  était  impos- 
sible, parce  que  le  non-usage  ne  les  éteignait  pas. 
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danger  d’éviction.  Aussi  les  textes  le  considèrent-ils  comme  possé- 
dant encore  en  vertu  du  titre  qui  lui-a  permis  d’usucaper  (L,  3 § 4, 
De  acq.  velamitt.  poss.  — L.  1 § 1,  P?'o  sud),  ce  qui  revient  à dire 
qu’il  reste  l’ayant-cause  de  son  auteur.  Voici  de  cette  idée'  essen- 
tielle quelques  applications  : j’ai  usucapé  emptore,  je  suis 

tenu  de  payer  mon  prix  que  jusque-là  je  pouvais  refuser  {Fr.  Vat., 

§ tâ);  2°  j’ai  usucapé  pro  donato,  je  ne  puis  m’affranchir  des  char- 
ges et  conditions  imposées  à la  donation.  Si  par  exemple  elle  a 
été  faite  mortiscausa,  et  qu’elle  vienne  à être  révoquée,  le  donateur 
IDCut  exiger  que  la  propriété  de  la  chose  lui  soit  transférée,  il  pro- 
fite donc  d’une  usucapion  que  lui-même  i^eut-être  n’aurait  pas  pu 
accomplir  (L,  13  pr.  ; L.  33,  De  mort.  caus.  donat.^  XXXIX,  6)  ; 
3"  j’ai  usucapé  à titre  d’échange.  Cette  usucapion,  si  je  n"ai  rien 
donné  encore,  forme  le  contrat  qui  jusque-là  n’existait  pas  (L.  1 
§3,  rer.  permut.^  XIX,  4)  ; et  si  j’avais  déjà  donné  quelque^ 
chose,  elle  parfait  l’exécution  du  contrat  et  affranchit  l’autre  partie 
de  toute  action. 


VII.  SITUATION  SPÉCIALE  DU  POSSESSEUR  QUI  A REÇU  DU  FISC  LA  TRA- 

DITION d’une  res  aliéna. 


Lib.  II,  lit.  vr.  De  tisucapionibus  et 
longi  ternporis  possessionibus ,%  14.  — 
Edicto  divi  Marci  cavetur  eum  qui  a 
fisco  remalienam  émit,  si  post  ven- 
ditionem  guinquennium  præter- 
ierit,  posse  domînum  reiperexcep- 
tionem  repellere.  Constitutio  autem 
divœ  memoriæ  Zenonis  bene  pro- 
spexitiis  qui  a fisco  per  venditionem 
aut  donationem  vel  alium  litulum 
aliquid  accipiunt,  ut  ipsi  quidem 
securi  statim  fiant,  et  victores  exis- 
tant, sive  experiantur,  sive  conve- 
niantur  ; adversus  autem  sacratis- 
simum  ærarium  usque  ad  qua- 
driennium  liceat  intendere  iis  qui, 
pro  dominio  vel  hypotheca  earum 
rerum  quæ  alienalœ  surit,  puta- 
verint  sibi  quasdam  competere  ac- 
tiones.  Nostra  autem  divina  consli- 


Un  édit  du  divin  Marc-Aurôle  dé- 
cide que  celui  qui  a acheté  du  fisc  la 
chose  d’autrui  peut,  cinq  ans  après 
la  vente,  repousser  le  proprié- 
taire à l’aide  d’une  exception.  Mais 
Zénon  de  divine  mémoire  a sage- 
ment décidé,  par  une  constitution, 
que  tous  ceux  à qui  le  fisc  livre  une 
chosg  en  exécution  d’une  vente, 
d’une  donation  ou  de  tout  autre 
titre,  seront  immédiatement  en  sé- 
curité et  ti’iompheront,  soit  comme 
demandeurs,  soit  comme  défen- 
deurs, mais  que  pendant  quatre  ans 
le  sacré  trésor  pourra  être  poursuivi 
par  ceux  qui  se  croiraient  fondés  à 
agir  en  vertu  d’un  droit  de  pro- 
priété ou  d’hypothèque  sur  les 
choses  par  lui  aliénées.  Mais  aux 
termes  d’une  divine  constitution  ré- 
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tutio,  quam  nuper  promulgavimus, 
eliam  de  iis  qui  a nostra  vel  vene- 
rabilis  Augusiæ  domo  aliquid  acce- 
perint,  hœc  slatuit  quæ  in  flscalibus 
alienalionibus  præfata  Zenoniana 
constiUitione  continentur. 


cemment  promulguée  par  nous,  les 
règles  qui  d’après  la  susdite  consti- 
tution de  Zénon  gouvernent  les 
aliénations  émanant  du  fisc,  doivent 
également  s’appliquer  aux  aliéna- 
tions consenties  par  notre  maison 
ou  par  celle  de  la  vénérable  Au- 
gusta. 


242.  Jusqu’au  règne  de  Marc-Aurèle,  les  aliénations  émanées  du 
fisc  restèrent  gouvernées  par  le  droit  commun.  Si  donc  l’acquéreur 
ne  devenait  pas  immédiatement  propriétaire  etque  pour  une  raison 
quelconque  l’ustjcapion  lui  fût  impossible,  il  demeurait  soumis  à 
une  menace  perpétuelle  d’éviction.  Marc-Aurèle,  afin  de  protéger 
le  fisc  contre  le  recours  de  l’acheteur  évincé,  modifia  cette  législa- 
tion, mais  seulement  en  ce  qui  concerne  les  aliénations  faites  en 
exécution  d’une  vente.  Après  un  délai  de  cinq  ans  courant  du  jour 
du  contrat,  l’acheteur  fut  autorisé  à repousser,  par  voie  d’exception, 
la  revendication  du  propriétaire;  mais  il  ne  devenait  pas  j)our  cela 
propriétaire  lui-même,  et  partant,  venant  à perdre  la  possession, 
il  ne  pouvait  la  recouvrer  que  par  voie  des  interdits,  non  par  re- 
vendication. Cette  décision,  évidemment  étrangère  aux  cas  où  l’u- 
sucapion  a pu  s’accomplir,  ne  s’applique  en  réalité  que  dans  deux 
hypothèses  : 1°  lorsque  la  chose,  sans  être  hors  du  commerce,  ne 
se  prête  pas  à l’usucapion  (Théoph.,  hic)\  2°  lorsque  l’acheteur  a été 
de  mauvaise  foi(L.  3,  C.,  Si  adv.  fîsc.^  II,  37)  (I). 

Trois  siècles  plus  tard,  Zénon  transform.a  et  compléta  cette  lé- 
gislation par  les  quatre  décisions  suivantes  : 1°  l’acheteur  du  fisc 
devient  propriétaire  dès  le  moment  de  la  tradition  ; 2°  dès  lors  aussi 
les  hypothèques  qui  grevai^ntla  chose  s’évanouissent  ; 3°  lesmêmes 
règles  s’appliquent  à tous  autres  acquéreurs  du  fisc,  même  à des 
donataires;  4°  enfin,  le  fisc  demeure  soumis  pendant  quatre  ans  au 
recours  du  propriétaire  ou  des  créanciers  hypothécaires  (L.  2, 
C.,  De  quadr.  prœscr.,  YII,  47). 

Visiblement,  ces  décisions  tendaient  moins  à protéger  le  fisc  que 
ses  acquéreurs.  Aussi  parut-il  qu’il  n’y  avait  pas  lieu  d’appliquer 
ici  ce  principe  du  Césarisme  romain,  que  tous  les  privilèges  du 


(1)  Ce  texte  prouve  que  Fédit  de  Marc-Aurèle  ne  s’appliquait  pas  aux  biens  des 
mineurs  de  vingt-cinq  ans,  et  qu’en  cas  de  collusion  frauduleuse  entre  l’aclieteur 
et  l’agent  du  fisc,  le  propriétaire  pouvait  obtenir  une  rescision  de  la  vente. 
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fisc  s’étendent  de  plein  droit  à l’empereur  et  que  l’empereur  les 
communique  à l’impératrice  (L.  31,  De  legib.,  I,  3.  — L.  6 § 1,  De 
jur.fisc.,  XLIX,  14),  Mais  Justinien  trouva  que  cette  jurisprudence 
ne  respectait  ni  la  logique  ni  sa  personne;  et  de  là  une  constitution 
hautaine  où  il  déclare  les  innovations  de  Zénon  applicables  à tou- 
tes les  aliénations  faites  ou  à faire  tant  par  sa  maison  que  par  celle 
de  l’impératrice  (L.  3,  C.,  De  quadr . 

VIII.  — DE  L’USUCAPION  pvo  kerede,  et  de  xlusureceptio. 

245  a.  Ce  sont  là  deux  anomalies  dont  l’une  ne  pouvait  être  qu’obs- 
curément  entrevue,  et  dont  l’autre  n’était  pas  même  soupçonnée 
avant  la  découverte  des  Institutes  de  Gaius.  Quelques  lignes  de  ce 
jurisconsulte  ont  suffi  pour  les  éclairer  d’une  vive  et  presque  pleine 
lumière,  et  en  môme  ternjDS  j)our  rendre  leur  sens  à beaucoup  de 
textes  devenus  inintelligibles  dans  l’œuvre  de  Justinien. 

Dans  riiistoire  de  l’usucapion  pro  kerede^  il  faut  distinguer  trois 
phases.  Au  début,  c’est  l’héréditéelle-môme  que  l’on  usucape.  Qui- 
conque a possédé  pendant  un  an  la  totalité  ou  seulement  la  plus 
grande  partie  des  biens  laissés  par  un  individu  mort  testât  ou  intes- 
tat devient  vraiment  son  héritier.  Ce  qu’il  acquiert,  par  conséquent, 
ce  ne  sont  pas  seulement  les  choses  corporelles  qu’il  a possédées,  ce 
sont  aussi  les  autres  choses  corporelles  qui  n’ont  jjas  été  usucapées 
par  une  autre,  personne,  et  les  créances.  Réciproquement,  il  se 
trouve  soumis  aux  dettes  et  aux  sacra  pidvata  du  défunt,  ainsi  que 
cela  résulte  des  motifs  mêmes  par  lesquels  Gaius  explique  cette  usu- 
capion  si  contraire  à la  morale.  En  la  permettant  on  avait  voulu, 
dit-il,  assurer  un  double  intérêt  : l’intérêt  des  créanciers  qui,  à 
défaut  d’héritier,  ne  savaient  comment  se  faire  payer;  un  intérêt 
religieux,  car  le  culte  domestique  du  défunt,  dont  le  maintien  impor- 
tait à la  cité  elle-même,  restait  interrompu  tant  que  sa  personne 
n’avait  pas  de  continuateur  légal  (Gaius, II,  §§  54  et  55.  — Cicér.,c?e 
Legih.^W,  19  et20).  Cesdeuxmotifsperdirentbientôttoute  leur  force. 
Le  préteur,  en  efiet,  autorisa  les  créanciers  à vendre  le  patrimoine 
de  leur  débiteur  mort  sans  héritier  (Gaius,  III,  § 78),  et  de  bonne 
heure,  les  traditions  religieuses  s’en  allant,  les  sacra  privaia  paru- 
rent inutiles  et  gênants  (n°  121).  Dès  lors,  cette  étrange  usucapion, 
ne  répondant  plus  à aucun  besoin  réel,  mérita  bien  d’être  appelée 
improba  (Gaius,  II,  § 55),  et  il  eût  été  d’autant  plus  logique  de  la 
I.  35 
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supprimer  qu’elle  élail  en  contradiction  flagrante  avec  la  doctrine 
nouvelle  qui  rejetait  absolument  la  possession  des  choses  incor- 
porelles (n“  218).  Cependant,  au  lieu  de  disparaître,  elle  ne  fit  que 
se  transformer  (1).  Désormais,  au  lieii  de  conférer  au  possesseur  la 
qualité  d’héritier,  elle  lui  donna  seulement  la  propriété  des  choses 
corporelles  héréditaires  sur  lesquelles  sa  possession  avait  porté. 
Mais  il  est  plus  que  probable  que,  tout  en  changeant  d’effet,  elle  resta 
de  tous  points  soumise  aux  mômes  principes  qu’autrefois.  Or  elle 
s’écarte  de  l’usucapion  ordinaire  en  ce  qu’elle  n'exige  ni  jtisle  cause 
ni  bonne  foi  (2),  et  qu’elle  s’accomplit  toujours  par  le  laps  d’un  an, 
même  h l’égard  des  immenbles  (Gains,  II,  §§  S2  et  53)  (3),  D’autre 
part,  elle  implique  la  réunion  de  quatre  conditions  spéciales  : 1"  il 
faut  qu’il  s’agisse  de  res  hereditariœ,  ou,  en  d’autres  termes,  que  la 
personne  dont  les  biens  sont  possédéssoit  véritablement  morte  (L.  -J, 
Pro  her.,  XLI,  5.  — L.  3,  G.,  De  usuc.  pro  her.^  VIT,  29);  2°il  faut  que 
le  possesseur  ait  pu  s’emparer  de  ces  choses  sans  commettre  un  fur- 
tum,  ce  qui  suppose  que  depuis  le  décès  elles  n’ont  été  détenues  par 
personne  (LL.  (>8  à 70,  De  furt.,  XLYII,  2)  ; il  suit  de  là  que  l’usuca- 
pion  /jro  herede  devient  impossible  à l’égard  des  choses  dont  l’hé- 
ritier a une  fois  pris  possession  (Gains,  III,  § 201)  (4);  3"  il  faut  que 
le  possesseur  ait  factio  iestamenii,  règle  toute  naturelle  à l’époque 
où  l’nsucapion  devait  faire  de  lui  un  héritier  (L.  4,  /jro  hered.)  (5)  ; 
4®  il  faut,  enfin,  qu’il  ne  rencontre  pas  d’obstacle  dans  la  règle 

(1)  Cette  transformation  n’était  pas  encore  accomplie  dans  les  derniers  temps  de  la 
République,  Une  lettre  de  Cicéron  h Atticus  (I,  3),  sans  compter  les  passages  déjà  cités 
du  meme  auteur,  prouve  que  l’usucapion  portait  toujours  sur  l’hérédité  elle-meme. 

(2)  Cela  ne  signifie  pas  que  la  mauvaise  foi  soit  de  l’essence  de  Tusucapioii 
herede.  Si  par  exemple  je  possède  me  croyant  héritier  ou  honoru77i  possessor^ 
sucape  tout  aussi  bien  que  si  je  me  savais  dépourvu  de  di^oit  (L.  33  § \y  De  usurj^- 
et  usuc.). 

(3)  La  loi  des  Douze  Tables  disait  d’une  manière  générale  que  les  immeubles  sTi~ 
sucapent  par  deux  ans,  les  autres  choses  par  un  an.  Or  l’hérédité,  n’étant  pas  un 
immeuble,  rentrait  dans  les  autres  choses  ; de  sorte  que,  logiquement,  Tusucapion 
pro  herede  dut,  dans  sa  première  phase,  s’accomplir  par  la  possession  d’un  an.  Plus 
tard,  la  routine  seule  conserva  ce  délai  pour  les  immeubles.  Mais  n’est-ce  pas  elle 
aussi  qvii  conservait  l’institution  même  de  l’usucapion  pro  herede  ? 

(4)  INe  semble-t-il  pas  que,  d’après  le  primitif  esprit  de  la  loi,  l’usucapion  pro 
rede  dut  être  écartée  par  cela  seul  qu’il  y avait  un  liéritier  et  indépendamment 
de  son  entrée  en  possession  ? Il  est  certain  cependant  que  dans  le  droit  classique 
ni  l’adition  d’un  héritier  externe,  ni  la  présence  d’un  liéritier  simplement  néces- 
saire ne  l’empechent  (Gains,  IIJ,  § 201).  L’existence  d’un  siens  hci^es  a-t-elle  jdIus 
d’effet?  On  l’a  conjecturé  d’après  un  texte  du  Code  (L.  2,  De  usuc.  pjro  her.,  VJI,  29). 

(5)  Meme  ayant  la  factio  tesiamenti^^o  n’usucaperais  pas  pro  herede  par  Tintei’^ 
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Nemo  tpse  sibi  causam  possessionis  mutare  potest  (L.  33  § 1 , De  usiirp. 
et  usuc.  — L.  2 § 1,  p7'o  hei'ed.).  Grâce  à cette  règle,  ceux  qui  au 
moment  du  décès  détenaient  la  chose  sans  pouvoir  l’usucaper, 
c’est-à-dire  les  simples  détenteurs  et  même  les  véritables  posses- 
seurs qui  manquaient  ou  de  bonne  foi  ou  de  juste  cause,  n’usuca- 
peront  pas /5ro  Pareillement,  le  possesseur  de  bonne  foi  d’un 

immeuble,  à qui  peut-être  il  fallait  encore  plus  d’un  an  pour  usuca- 
per  selon  son  titre,  ne  pourra  pas  faire  abstraction  de  sa  possession 
antérieure  afin  de  se  procurer  le  bénéfice- d’un  délai  plus  bref. 

Dans  cette  seconde  phase,  comme  dans  la  première,  l’usucapion 
pro  hei^ede  enrichit  irrévocablement  le  possesseur  (1).  Dans  la  troi- 
sième, elle  est  susceptible  d’être  révoquée.  A cette  fin,  l’héritier  et 
sans  doute  aussi  le  bonoymm  possessoj^  (2)  exercent  contre  celui  qui  a 
usucapé  une  petitio  het^editatis  fictitia  dans  laquelle  roffice  du  jugaest 
de  les  faire  triompher  et  rentrer  en  possession,  si  tel  eût  dû  être  le  ré- 
sultat de  leur  action  exercée  avant  l’accomplissement  de  l’usucapion 
p?'o  herede.  Telle  fut  la  décision  d’un  sénatus-consulte  rendu  sur  la 
proposition  d’Adrien,  décision  applicable  môme  contre  celui  qui 
aurait  usucapé  de  bonne  foi,  c’est-à-dire  se  croyant  réellement  ap- 
pelé à l’hérédité  civile  ou  à la  bonoimm  possessio  prétorienne  (Gains, 
IJ,  § S7)  (3).  Ce  sénatus-consulte  n’aboutissait-il  pas  à une  supres- 
sion  indirecte  de  l’usucapion  pro  herede?  Non;  car  le  bénéfice  en 
restait  définitivement  acquis  au  possesseur  toutes  les  fois  qu’il  n’y 
avait  ni  héritier  ni  bono7mm  possessor.  A quelle  époque  donc  et  sous 
quelle  influence  disparut-elle  complètement?  Nous  l’ignorons  ; mais 
j’estime  que  Marc-Aurèle  prépara  ce  résultat  en  organisant  le  crîmew 
expilatœ  heredüatis,  poursuite  criminelle  contre  quiconque  s’empa- 
rait sans  droit  et  sciemment  de  tout  ou  partie  d’une  hérédité  non 

médiaii’e  de  mon  esclave  qui  aurait  pris  possession  sans-  mon  oi’dre  (L.  4 § 4,  De 
uiurp.  et  usuc.).  C’est  une  conséquence  de  la  règle  d’après  laquelle  l’esclave  ne 
peut  acquérir  une  hérédité  à son  maître  qu’en  vertu  d’un  ordre  formel. 

(1)  Aussi  Gains  l’appelle  lucrativa  (II,  § 5G)  ; et  quand  on  rencontre  au  Digeste 
des  textes  parlant  de  possession  ou  d’usucapion  luci'i  faciendi  causa,  on  peut  af- 
firmer que  dans  la  pensée  de  leur  auteur  ils  se  référaient  è,  l’usucapion  hei'cde 
(L.  71  § 1 , De  furt.). 

(2)  Gains  ne  mentionne  pas  le  droit  du  bo7ioi'wn  possessor.  Mais  en  sa  faveur 
j’invoque  le  texte  de  l’interdit  Quoi'um  hoiiorum  (L.  1 pr.,  Quor.  bo7i.  ^ XLIII,  2). 

(3)  Toutefois  d’après  le  sénatus-consulte  Juventien  rendu  aussi  sons  Adrien,  -et 
qui  n’est  autre  peut-être  que  celui  dont  parle  Gains,  il  y avait  une  distiimtion  a 
faire  entre  le  possesseur  de  bonne  foi  et  le  possesseux*  de  mauvaise  foi  : le  pre- 
mier ne  l’estituait  que  ce  dont  il. s’était  eni’ichi,  le  second  restituait  tout  ce  dont 
il  devait  s’être  enrichi  (L.  20  § 6,  De  hei'ed.  pet,,  V,  3) 
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encore  appréhendée  par  l’héritier  (LL.  1 et  2,  Exjnl.  hered.^ 
XLVn,  4 9).  Adrien  avait  ôlé  à la  possession  pro  herede  son  caractère 
lucratif;  Marc-Aurèle  la  rendit  périlleuse  (1). 

244.  a.  Quant  à Vusureceptio,  ce  n’est  pas,  comme  le  ferait  croire 
la  signification  éQmiologique  du  mot,  toute  usucapion  par  laquelle 
un  ancien  propriétaire  rentre  dans  la  propriété  d’une  chose  qui  avait 
cessé  de  lui  appartenir;  c’est  celte  usucapion  dans  certains  cas 
spéciaux  où  elle  est  dispensée  de  la  juste  cause  et  de  la  bonne  foi. 

. Gaius(ll,  §§  S9  à 61)  nous.signale  trois  applications  de  Vu&ureceptio. 
Dans  les  deux  premières,  elle  s’accomplit^  quelle  que  soit  la  nature 
de  la  chose,  par  le  laps  d’une  année;  dans  la  troisième,  elle  reste, 
quant  au  délai,  soumise  à la  distinction  ordinaire  entre  les  meubles 
et  les  immeubles.  Voici  ces  trois  applications:  4°  J’ai  aliéné  ma 
chose  à titre  de  dépôt,  et  l’aliénation  a été  accompagnée  d’un  contrat 
de  fiducie  obligeant  l’acquéreur  à me  retransférer  la  propriété  dès 
que  je  levoudrais.  Pour  usucaper,  il  me  suffit  de  rentrer  en  possession 
d’une  manière  quelconque,  car  le  dépositaire  n’en  éprouve  aucun 
dommage.  2®  C’est  un  créancier  et  à titre  de  gage  que  j’ai  aliéné 
ma  chose  ; mais  par  un  contrat  de  fiducie  il  s’est  engagé  à me  la 
rendre  aussitôt  qu’il  serait  payé.  Ici  il  y a une  distinction  à faire  : le 
créancier  payé,  j’usucape  comme  dans  la  précédente  hypothèse, 
quelle  que  soit  la  cause  de  ma  possession;  le  créancier  non  payé, 
je  n’usucape  qu’autant  que  ma  possession  ne  dérive  pas  d’une  con- 
vention de  bail  ou  de  précaire  par  lui  consentie  (2).  Dans  ce  dernier 
cas,  Vusxirecepiio  est  dite  lucrativay  comme  l’usucapion  pro  herede^ 
parce  qu’elle  m’enrichit  en  dépouillant  le  créancier  d’une  sûreté  qui 
lui  est  encore  nécessaire.  3°  Il  faut  supposer  qu’une  chose  est  affec- 
tée au  paiement  d’une  créance  api:»artenant  à l’État,  et  que,  faute 
de  paiement,  l’État  la  vend.  Si  alors  le  propriétaire  dépouillé  rentre 
en  possession,  il  usucape;  et  son  usucapion  est  dite  usureceptio  ex 
prœdiatura,  parce  que  l’acquéreur  à qui  elle  enlève  la  chose  est  ap- 
pelé prœdiator  (3).  Plus  que  probablement,  ceiie  usureceptio  exigeait 

(1)  J’estime  que  sous  Justinien  il  n’y  a plus  aucune  espèce  d’usucapion  pro 
herede.  Car  la  loi  3,  Pro  herede,  j^i'écéd  emment  expliquée  (page  527,  note  2)  ne 
vise  qu’un  cas  d^'usucapion  pro  suo  . 

(2)  Cet  obstacle  que  la  convention  de  précaire  apporte  à Vusureceptio  nous  ex- 
plique un  texte  de  Julien  qui  n’est  guère  intelligible  dans  la  législation  de  Justi- 
nien (L.  16,  De  obi.  etact.,  XLIV,  7). 

(3)  Les  ventes  de  choses  engagées  à l’État  étaient  gouvernées  par  un  ensemble 
de  règles  formant  un  droit  spécial  (jus  prœdiatorium)^  dont  les  plus  habiles  juris- 
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quelque  condition  que  nous  ignorons,  peut-cLrc  le  remboursement 
du  prix  de  vente  au  p7^œdmto?%  ou,  s’il  ne  l’avait  pas  encore  payé, 
l’acquittement  de  sa  dette  envers  l’Élat  (!). 

Les  deux  premières  applications  de  Vusureceptio  disparurent  na- 
turellement lorsqu’on  cessa  de  recourir  à une  aliénation  pour  con- 
stituer un  dépôt  ou  un  gage.  Nous  ignorons  quand  et  comment 
disparut  Vusw'eceptio  ex  2^7'cediatura. 


IX.  — DE  LA  longi  tempoids  jjrœscrijjtio . 

2415.  L’usucapion  était  insufflsante  à un  double  point  de  vue  : 
I®  elle  appartenait  sl\i  jics  civile,  donc  ne  pouvait  jamais  s’accomplir 
au  profit  d’un  pérégrin  qui  n’avait  pas  reçu  la  concession  spéciale 
d a coynmerciujn {Gixins,  II,  §65)  (2);  2°  elle  était  inapplicabicauxfonds 
provinciaux  non  investis  du  jus  Italicum  (Gaius,  II,  § 46),  et,  par  con- 
séquent, les  citoyens  romains  eux-mêmes,  lorsqu’ils  avaient  acquis 
un  fonds  decette  nature  « restaient  sous  une  menace 

permanente  d’éviction.  Ces  lacunes  toutes  naturelles,  si  l’on  n’oublie 
pas  qu’au  début  Rome  n’avait  ni  sujets  pérégrins  ni  territoires  pro- 
vinciaux, furent  comblées,  à une  époque  qu’on  ne  saurait  préciser, 
par  la  longi  tempoins  prœscidptio,  institution  prétorienne  qui,  à 
l’exemple  de  rusucai^ion,  mais  d’une  manière  plus  générale,  se  pro- 
pose pour  but  la  protection  du  possesseur  de  bonne  foi.  Conformé- 
ment à l’esprit  ordinaire  des  créations  du  préteur,  la  longi  tempoids 
prœscriptio  ne  supprime  ni  ne  restreint  en  rien  l’utilité  de 
l’usucapion,  mais  elle  la  remplace  : l**  pour  tous  possesseurs,  Ro- 
mains ou  pérégrins,  à l’égard  des  fonds  jDrovinciaux  livrés  par  un 
autre  que  le  propriétaire  ; 2“  pour  le  possesseur  pérégrin,  tant  à 
l’égard  des  meubles  acquis  noox  domino  qu’à  l’égard  des  immeu- 
bles Italiques  acquis  on  a domino  ou  a non  domino. 

consultes  n’avaient  pas  toujours  une  parfaite  intelligence  (Gic.,  pro  BalbOy  20). 
L’édit  du  préteur  urbain  contenait  un  titre  relatif  à ce  droit,  ainsi  que  le  prouve 
Yinscriptio  d’un  texte  de  Gaius  (L.  De  jiLv.  dot^  XXIII,  3). 

(1)  Cette  conjecture  est  fondée  sur  la  loi  9^  De  rescindenda  venditione  (XVIII,  5). 

(2)  Tel  était  certainement  le  sens  de  la  célèbre  formule  des  Douze  Tables  : Ad- 
versus  liostem  œterna  auctoritas  esto  (Gic.,  de  Offic.^  G Auctoritas  désignant 
ici  le  droit  qu’un  acquéreur  tient  de  son  auteur,  ce  texte  signifie  que  contre  Té- 
ti'anger  la  revendication  dure  à perpétuité.  Pareille  aussi  la  formule  de  la  loi 
Atinia  garantissant  contre  toute  usucapion  le  droit  du  propriétaire  volé  : Quod  sub’ 
reptain  erity  ejus  rei  œteryia  auctoritas  esto  (Aul.-GelL,  XVII,  l).  Enfin^  quand 
Cicéron  {Topic.y  4 ; Cechi.y  19)  appelle  Tusucapion  usas  auctoritas que  désigne 
cette  expression,  sinon  le  droit  que  nous  assure  une  possession  prolongée? 
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^^dilongi temporis jirœscriplio  est  soumise  à tous  les  règles  précédem- 
ment exposées  sur  la  juste  cause  et  la  bonne  foi,  sur  le  mode  de  cal- 
cul du  délai  et  sur  Vaccessio  temporis  (1),  comme  aussi  sur  les  obsta- 
cles qui  rendent  la  possession  inutile.  Mais  elle  a des  règles  propres 
en  ce  qui  concerne  sa  durée  et  son  effet.  Sa  durée  est  fixée,  sans 
aucune  distinction  entre  les  immeubles  et  les  meubles  (2),  à dixans 
entre  présents  et  vingt  ans  entre  absents,  différence  fondée  sur  ce 
que  le  propriétaire  présenta  plus  de  facilité  à poursuivre  le  posses- 
seur et  à interrompre  la  prescription  (3).  Quant  à son  effet,  il  consiste 
non  pas  à ti'ansformer  la  possession  en  une  véritable  propriété  civile, 
mais  à la  garantir  contre  l’action  du  propriétaire  ; en  d’autres  termes, 
au  lieu  d’êtreun  mode  d’acquérir,  elle  est  un  moyen  de  défense.  Et 
de  là  les  conséquences  qui  suivent  : 1®  la  prescription  ne  détruisant 
pas  le  droit  du  propriétaire,  le  possesseur  actionné  en  revendication 
ne  peut  pas  l’invoquer  directement  devant  le  juge.  S’il  n’a  pas  fait 
insérer  son  mo^^en  dans  la  formule  (4),  la  question  à examiner  sera 
seulement  celle-ci  : Le  demandeur  est-il  propriétaire  ? et  elle  ne 
pourra  être  résolue  que  par  l’affirmative  ; 2°  celui  qui  a prescrit 
venant  à perdre  la  possession , une  logique  l igoureuse  ne  lui  permet 
pas  de  revendiquer.  A moins  donc  qu’il  ne  réunisse  les  conditions 
voulues  pour  exercer  quelque  interdit,  le  bénéfice  de  sa  longue 
possession  lui  échappe  absolument.  Mais  le  préteur,  élargissant  la 
pensée  primitive  de  l’institution,  finit  par  admettre  en  pareille  hy- 
pothèse une  revendication  utile  (L.  2,  G.,  De  prœsc.  long,  temp., 
VII,  33. — L.  8pr.,  G.,  De  presser,  trig . vel  quadr . ann.,  VII,  3Ü),  de 
sorte  qu.e  désormais  la  longi  tempoids  prœscriptio  put  être  eonsidéréc 
très-exactement  comme  un  mode  prétorien  d’acquérir  ; 3®  si  le  pro- 
priétaire intente  son  action,  ou  plus  précisément,  s’il  y a litis  con- 
testatio  dans  les  dix  ou  dans  les  vingt  ans,  la  prescription  ne  peut 

(1)  Quant  à V accessio  temporis , il  est  fort  probable  qu’au  moins  dans  son  appli- 
cation aux  successeurs  particuliers,  elle  ne  fut  d’abord  admise  ciu’en  matière  de 
prœscriptio  (page  53 i,  note  2).  Cette  institution,  qui  avait  tant  emprunté  à l’usu- 
capion,  lui  prêta  donc  aussi  quelque  chose. 

(2)  Peut-être  que  jusqu’au  règne  d’Antonin  le  Pieux  la  longi  temporis  ])rœscri- 
ptio  ne  fut  applicable  qu’aux  immeubles  (C.  9,  De  div.  temp.  pvœscrg) .). 

(3)  Le  sens  des  mots  présents  et  absents  fut  controversé  jusqu’à  Justinien 
(n°  2iC). 

(4)  A l’époque  classique  ce  moyen  de  défense  est  proi^osé  dans  le  corps  même 
de  la  formule  et  par  voie  d’exception.  Primitivement,  il  était  placé  en  tète  de  la 
formule  sous  le  nom  de  p>>'<^scriptio  (Gains,  IV,  §§  132  et  133).  De  cet  accident  de 
procédure  dériva  le  nom  que  l’institution  elle-même  a gardé  et  garde  encore  après 
tant  de  transformations. 
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être  invoquée  encore  que  le  délai  vienne  à s’accomplir  avant  la  dé- 
cision du  juge  (L.  iO,C.,  De  prœscr.  long,  temp.,  VII,  33)  ; car  c’est 
une  règle  générale  que  nul  moyen  de  défense  ne  triomphe  s’il  n’est 
acquis  au  jour  de  la  demande  (I). 

Jusqu’à  présent  je  n’ai  envisagé  la  longi  temporis  prœscriptio 
que  dans  les  rapports  du  possesseur  et  du  propriétaire.  Mais  des 
textes  nombreux  nous  la  montrent  invoquée  contre  des  créan- 
ciers gagistes  ou  hypothécaires  (L.  5 § I ; L.  12,  De  div.  temp. 
prœscr.,  XLIV,  3 — LL.  l et  2,  C.,  St  ad.  cred.,  VII,  36).  Comment 
entendre  ces  textes  ? Dans  une  doctrine  assez  généralement  ac- 
ceptée, la  longi  temporis  prœscriptio,  une  fois  acquise  contre  le  pro- 
priétaire, serait  par  cela  m.ôme,  et  d’une  manière  générale,  invo- 
cable  contre  quiconque  prétend  un  droit  réel  du  chef  de  l’un  des 
précédents  propriétaires.  Mais  cette  doctrine  qui,  quoi  qu’on  dise, 
sacrifie  eirfait  le  principe  d’après  lequel  la  propriété  ne  s’acquiert 
que  sous  la  réserve  des  charges  dont  elle  est  grevée,  me  paraît  inac- 
ceptable. Et  d’abord,  en  ce  qui  concerne  les  servitudes  tant  prédiales 
que  personnelles,  aucun  texte  à ma  connaissance  ne  dit  ni  ne  laisse 
soupçonner  que  la  prescription  de  la  proiDriété  les  éteigne;  et  il 
serait  vraiment  étrange,  si  elles  ont  été  exercées,  si  le  non-usage 
n’est  pas  invocable  contre  leur  titulaire,  que  celui-ci  se  vît  dé- 
pouillé par  une  conséquence  invincible  de  l’inaction  du  proprié- 
taire, qu’il  n’a  pas  été  en  son  pouvoir  d’empêcher.  Quant  aux  droits 
de  gage  ou  d’hypothèque,  je  remarque  que  parmi  les  textes  précités 
un  seul  (L.  2,  G.,  Siadv.  cred.)  se  place  bien  formellement  dans 
l’hypothèse  d^une  acquisition  faite  a non  domino  ; or  il  paraît  bien 
aussi  supposer  en  fait  que  la  prescription  s’est  accomplie  par  dix 
ans  à l’égard  du  créancier  hypothécaire,  et  que  pourtant  elle  n’a 
pu  s’accomplir  que  par  vingtans  à l’égard  du  propriétaire.  Que  con- 
clure de  là  ? qu’il  y a en  réalité  deux  prescriptions  de  long  temps, 
l’une  dépouillant  le  propriétaire,  l’autre  effaçant  les  hypothèques, 
mais  que  ces  deux  prescriptions  sont  indépendantes  l’une  de  l’autre, 
qu’il  faut  dans  tous  les  cas  apprécier  distinctement  les  conditions 
de  leur  possibilité  et  de  leur  durée,  et  que  la  seconde,  lors  même 
qu’elle  coïncide  avec  la  première,  n’en  est  jamais  une  conséquence. 
Mapensée  va  se  préciser  par  l’examen  des  quatre  hypothèses  suivan- 

(1)  Au  sui'plus,  la  prescription  est  tellement  interrompue  par  la  demande  en 
justice,  que,  quand  môme  le  demandeur  abandonnerait  son  action,  une  nouvelle 
prescription  ne  pourrait  plus  commencer  (L.  1,  G.,  De  presse,  long,  temp.,  VII,  33). 


5o2 


PRÉCIS  DE  DROIT  ROMAIN- 

tes  ; 1°  j’ai  acquis  a domino  une  chose  hypothéquée.  Bien  que  je  n’aie 
pas  besoin  de  prescrire  la  propriété,  je  prescrirai  contre  le  créan- 
cier hypothécaire,  pourvu  qu’au  moment  de  mon  entrée  en  pos- 
session j’aie  cru  la  chose  libre  ; 2®  j’ai  su  que  mon  auteur  n’était  pas 
propriétaire,  mais  j’ai  ignoré  que  la  chose  fût  hypothéquée.  Je  ne 
prescrirai  pas  contre  le  propriétaire,  parce  qu’à  son  égard  je 
suis  de  mauvaise  foi,  mais  je  prescrirai  contre  le  créancier  hypo- 
thécaire; 3°  à l’inverse,  j’ai  connu  l’hypothèque,  mais  j’ai  cru  par 
erreur  que  la  propriété  appartenait  à mon  auteur.  Ici  je  prescrirai 
bien  contre  le  propriétaire,  mais  non  contre  le  créancier  hypothé- 
caire ; 4°  enfln  j’ai  cru  acquérir  une  chose  non  hypothéquée  et  l’acqué- 
rir a domino,  mais  sur  les  deux  points  je  me  suis  trompé.  Les  deux 
prescriptions  seront  possibles  sans  aucun  doute.  Mais  si  le  proprié- 
taire est  présent  et  le  créancier  hypothécaire  absent,  dix  ans  de 
possession  suffiront  pour  me  donner  la  propriété,  tandis  qu’il  me 
faudra  vingt  ans  pour  aboutir  à l’extinction  de  l’hypothèque  ; et  en 
sens  inverse,  si  c’est  le  propriétaire  qui  est  absent  et  le  créancier 
hypothécaire  présent,  la  propriété  ne  pourra  m’être  acquise  qu’après 
vingt  ans,  et  cependant  j’aurai  acquis  dès  la  fin  de  la  dixième' année 
le  droit  de  repousser  toute  prétention  fondée  sur  l’hypothèque  (1). 

Il  l’essort  de  ces  explications  que  la  longi  teynporis  prœscriptio  n’a 
]ias  seulement  pour  but  de  remplacer  l’usucapion  en  tant  qtae  celle- 
ci  serait  impossible  en  faveur  de  certaines  personnes  ou  à l’égard 
de  certaines  choses.  Elle  tend  encore  à compléter  l’acquisition  de  la 
propriété,  soit  que  cette  acquisition  ait  été  le  résultat  immédiat  de 
kl  tradition,  ou  le  résultat  plus  lent  de  l’usucapion  ou  même  de  la 
longi  tem2yoris  j)ossessio  (2). 

X.  — FUSION  DE  L’üSUGAi’iON  ET  DE  LA  longî  tcinporis  prœscriptio 
DANS  LE  DROIT  DE  JUSTINIEN.  INNOVATIONS  DE  CE  PRINCE. 

Lib.  II,  lit.  VI,  De  usucapioyiibus  et  Le  droit  civil  avait  décidé  que  ce- 
longi  temporis  possessionibus,  pr.  — lui  qui  de  bonne  foi,  comme  ache- 
Jure  civili  conslitulum  fueraf , ut  qui  leur,  comme  donataire,  ou  en  vertu 

(1)  Les  décisions  que  je  donne  sur  cette  dernière  hypothèse  ressortent  d’un 
texte  déjà  cité  (L.  2,  C , adv.  cred.),  et  plus  claii’ement  encoi’e  d’une  consti- 
tution de  Justinien  (L.  12  § 1,  G.,  De  prœsc.  long,  temp.,  VII,  33). 

(2)  La  longi  temporis  prœscriptio  présente  une  autre  application  fort  curieuse  : 
elle  est  pour  l’esclave  qui  possède  l’état  d’homme  libre  et  qui  se  croit  tel  un  moyen 
d’acquérir  h la  fois  la  liberté  et  le  droit  de  cité  Romaine.  Mais  pour  cela  un 
délai  de  vingt  ans  est  absolument  nécessaire,  et  il  faut  que  la  bonne  loi  de  l’es- 


< 
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bona  fide  ab  eo  qui  dominus  non  de  tout  autre  juste  titre,  aurait  reçu 


eratj,  quum  crediderit  eum  domi- 
num  esse,  rem  cmerit  vel  ex  do- 
natione  aliave  quavis  justa  causa 
acceperit,  is  eam  rem , si  mobilis 
erat,  anno  ubique,  si  immobilis 
erat,  biennio  tantum  in  Italico 
solo  usucapiat,  ne  rerum  dominia 
in  incerto  essent.  Et  quum  hoc 
placitum  erat  putantibus  antiquio- 
ribus  dominis  suffleere  ad  inqui- 
rendas  res  suas  præfala  tempora, 
nobis  melior  sententia  sedit,  ne  do- 
mini  maturius  suis  rebus  defrau- 
dentur, neque  certolocobeneficium 
hoc  concludatur.  Et  ideo  constitu- 
tionem  super  hoc  promulgavimus, 
qua  cautum  est  ut  res  quidem  mo- 
biles per  triennium/immobiles  vero 
per  longi  temporis  possessionem,  id 
est,  inler  præsentes  decennio,  inter 
absentes  viginfi  annis,  usucapian- 
lur;  et  bis  modis  non  solum  in  Ila- 
lia,  sed  in  omni  terra  quæ  nostro 
imperio  gubernatur,  dominia  re- 
rum, justa  causa  possessionis  præ- 
cedente,  acquirantur. 


une  chose  d’un  non-propriétair.e 
qu’il  croyait  propriétaire,  l’usuca- 
perait  au  bout  d’un  an,  s’il  s’agis- 
sait d’un  meuble,  au  bout  de  deux 
ans,  s’il  s’agissait  d’un  immeuble  et 
que  cet  immeuble  fût  situé  en  Italie, 
cela  pour  empêcher  l’incertitude  de 
la  propriété.  Telle  étant  la  doctrine 
des  anciens  qui  pensaient  que  cet 
espace  de  temps  suffisait  aux  pro- 
priétaires pour  veiller  à la  conser- 
vation de  leurs  droits,  nous  avons 
adopté  une  règle  meilleure  qui 
tout  à la  fois  empêche  les  proprié- 
taires de  perdre  trop  promptement 
leurs  biens  et  ne  limite  plus  à un 
certain  territoire  le  bénéfice  de 
l’usucapion.  Et  c’est  pourquoi  nous 
avons  promulgué  une  constitution 
portant  que  l’usucapion  desmeubles 
s’accomplira  par  trois  ans,  celle  des 
immeublespar  la  possession  de  long- 
temps, c’est-à-dire  par  dix  ans  entre 
présents  et  vingt  ans  entre  absents  ; 
et  qu’étant  donné  l’existence  d’une 
juste  cause,  ce  mode  d’acquérir  la 
propriété  s’appliq^uera  non-seule- 
ment en  Italie,  mais  sur  tout  le 
territoire  soumis  à notre  empire. 


24G.  Par  l’extension  du  droit  de  cité  à tous  les  sujets  de  l’Em- 
pire, la  longi  temporis  prœscriptio , considérée  comme  moyen  d’ac- 
quérir la  propriété,  avait  perdu  l’une  de  ses  raisons  d’être  origi- 
naires: elle  perdit  l’autre  lorsque  la  pratique  eut  à peu  près  effacé 
la  différence  du  sol  Italique  et  du  sol  provincial.  Consacrant  législa- 
tivement cette  pratique,  Justinien  était  conduit  ou  à supprimer 
l’ime  d*es  deux  institutions  parallèles  de  l’ancien  droit  ou  à les 
fondre  ensemble.  C’est  à ce  second  parti  qu’il  s’arrêta.  Pour 

clave  ait  persisté  jusqu’à  l’expiration  du  délai  (L.  2,  C.,  De  long,  terni).  p)'<^sc)'. 
quæ  pro  lib.,  VU,  22). 
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emprunter  son  propre  langage,  il  transforme  Tusucapion  (L.  unie., 
C; , De  usuc.  transf.,  YIÎ,  31),  c’est-à-dire  qu’il  la  laisse  soumise  aux 
règles  qui  lui  étaient  autrefois  communes  avec  la  prescription  ; que 
là  où  il  rencontre  des  règles  contraires,  il  opte  ou  innove  ; mais 
que  dans  son  silence  il  faut  plutôt  présumer  le  maintien  du  droit 
propre  à l’usucapion  ; car,  jusqu’à  preuve  contraire,  qui  conserve 
le  mot  conserve  la  chose. 

La  théorie  générale  de  Justinien,  telle  qu’elle  résulte  des  Jnsti- 
tutes  (pr.  Slip.')  et  du  Code,  peut  se  résumer  dans  les  cinq  règles 
suivantes:  1°  L’usucapion  exige  comme  autrefois  la  bonne  foi  au 
début  et  la  juste  cause.  2°  Elle  s’applique  à toute  espèce  de  choses, 
mobilières  ou  immobilières,  quelle  que  soit  leur  situation,  mais  cela 
sous  la  réserve  des  obstacles  précédemment  indiqués  (n°®  239  et 
240).  3°  Elle  s’accomplit,  quant  aux  meubles,  par  le  délai  nouveau 
de  trois  ans;  quant  aux  immeubles,  jjar  les  délais  prétoriens  de 
dix  ans  entre  présents  et  de  vingt  ans  entre  absents  (1);  et  pour 
trancher  toutes  les  controverses  antérieures  (2),  Justinien  règle 
qu’en  quelque  endroit  que  se  trouve  la  chose,  le  propriétaire  et  le 
possesseur  seront  réputés  présents  lorsqu’ils  auront  leur  domicile 
dans  la  même  province "(L.  12,  C.,  De  prœsc.long.  Vil,  33)  (3), 

4°  L’usucapion  est  translative  de  propriété  ; elle  engendre  donc 

I 

(1)  S’il  y a eu  tantôt  absence,  tantôt  présence,  rusucapion  s’accomplit  par  un  laps 
de  temps  intermédiaire  entre  dix  et  vingt  ans  (Nov.  119,  cap.  8).  Au  surplus,  c’est 
parce  que  les  immeubles  s’usucapent  désormais  par  le  longum  tempus  qu’à  leur 
égard  Justinien  emploie  souvent^  au  lieu  du  mot  technique  usucapio ^ l’expression 
longi  temporis  p)rœscriptio . Ce  langage  ne  se  rencontre  pas  en  matière  de  meubles. 

(2)  Ces  controverses  portaient  sur  deux  questions  : Fallait-il  que  les  deux 

parties,  pour  être  réputées  présentes,  fussent  domiciliées  dans  la  même  cité  ou 
seulement  dans  la  même  province?  2*^  Fallait-il  de  plus,  (quelque  opinion  qu’on 
adoptât  sur  cette  première  question,  que  la  situation  de  la  chose  fut  également 
celle  du  domicile  des  parties? 

(3)  Cette  décision  cadre  bien  avec  la  règle  ancienne  qui  attribuait  comjDétence 

au  tribunal  du  domicile  du  défendeur  pour  connaître  même  des  actions  en  revendi- 
cation (Fr.  § 32C).  Mais,  dans  le  dernier  état  de  la  législation  qui  veut 

que  le  possesseur  soit  poursuivi  devant  le  tribunal  de  la  situation  (L.  3,  C.,  Uhi  in 
rem  ucC,  III,  19.  — Nov.  09),  n’aurait-il  pas  été  plus  naturel  de  tenir  pour  présent 
le  propriétaire  domicilié  dans  la  province  où  le  bien  est  situé,  quelque  fut,  du 
reste,  le  domicile  du  possesseur?  Si  Justinien  n’a  pas  admis  cette  dojctrine  et 
probablement  même  n’y  a pas  songé,  cela  tient  peut-être  à l’influence  toujours 
si  puissante  du  langage.  On  abrégeait  le  délai  ùiter  prœsentes  et  non  pas  contra 
preesentem.  Or,  ce  pluriel  n’indiquait-il  pas  qu’il  fallait  considérer  le  domicile  du 
propriétaire  dans  son  rapport  avec  celui  du  possesseur  plutôt  que  dans  son  rap- 
port avec  la  situation  de  la  chose?  C’est  le  propriétaire  et  le  possesseur  qui  devaient 
être  présents,  non  le  propriétaire  et  la  chose. 
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soit  un  moyen  de  défense  tiré  du  fond,  soit,  en  cas  de  dépossession, 
une  action  en  revendication.  5°  La  lüis  contestatio  ne  l’interrompt 
pas;  car  Justinien,  bien  qu’il  ne  s’explique  pas  formellement  sur  ce 
point,  le  résout  d’une  manière  implicite  en  supposant  qu’une  usuca- 
pion  s’est  accomplie  inter  ?noras  litis  (§2,  De  , IV,  17)  (1). 

Je  n’ai  pas  besoin  d’ajouter  que  la  nouvelle  usucapion  de  Justi- 
nien laisse  subsister  tous  les  di'oits  réels  qui  grevaient  la  chose  du 
chef  des  précédents  propriétaires.  Cette  doctrine,  discutée  entre 
les  interprètes,  ne  saurait  faire  aucun  doute  pour  quiconque 
admettra  avec  moi  que  même  à l’époque  classique  l’acquisition  de 
la  propriété  par  prescription  ne  suffisait  pas  à efiacer  ces  droits 
(n°  245  in  fine).  Ce  qui  est  également  certain  à mes  yeux,  c’est  que 
Justinien  conserve  la  longi  temporis  prœscriptio  comme  institution 
distincte  et  indépendante  de  l’usucapion,  en  tant  qu’elle  a pour 
objet  de  procurer  l’extinction  des  droits  de  gage  et  d’hypothèque  ; 
mais  ici,  comme  autrefois,  pour  que  cette  prescription  destinée, 
non  pas  à acquérir  la  propriété,  mais  à la  compléter,  soit  possible, 
il  faudra  que  le  possesseur,  propriétaire  ou  non,  ait  ignoré  l’hypo- 
thèque au  moment  de  son  entrée  en  possession;  et  pour  qu’elle 
s’accomplisse  par  dix  ans,  il  faudra  absolument  que  le  créancier 
hypothécaire  ait  son  domicile  dans  la  même  province  que  le  posses- 
seur. C’est  ainsi  que  j’explique  les  constitutions  de  Justinien  où 
nous  voyons  la  longi  temporis  jjrœscriptio  opposée  aux  créanciers 
hypothécaires  (L.  12  § 1,  C.,  De  long.  temp.  prœsc.,  VII,  33.  — L.  8 
pr.  et  § I,  De prœsc.  trig.  vel quadb\  ann..  G.,  VII, 39.  — L.  2 pr.,C., 
De  ann.  except.,  VII,  40). 

247.  a.  En  dehors  de  cette  théorie,  générale,  il  faut  signaler  trois 
innovations  importantes  de  Justinien  : 

1°  Les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  ne  pouvant,  dans  la  législation 
de  ce  prince,  perdre  aucun  droit  par  une  prescription  d’une  durée 
inférieure  à trente  ans,  il  en  résulte  que  leurs  biens  ne  sauraient 
être  usucapés.  Cette  doctrine  réalise  directement  le  but  que  l’an- 

(1)  La  compilation  de  Justinien  fournit  des  textes  favorables  à mon  opinion  et 
des  textes  contraires.  Les  premiers  évidemment  se  réfèrent  à l’ancienne  usucapion, 
les  seconds  il  l’ancienne  prescription,  de  sorte  que  ni  les  uns  ni  les  autres  n’ont  rien 
de  concluant.  En  cette  matière,  on  n’argumente  avec  quelque  sûreté  que  des  déci- 
sions qui  émanent  de  J ustinien  lui-même.  Aussi  reconnaîtrai-je  volontiers  que  ma  doc- 
trine est  contrariée  par  la  novelle  1 19  (cap.  7).  Peut-être  donc  que  postérieurement 
à la  promulgation  des  Institutes,  Justinien  oublia  ou  voulut  modifier  la  règle 
que  ce  recueil  consacrait. 
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cien  droit  n’atteignail  qu’à  l’aide  de  Vin  integrum  restitutio  (L.5,G., 
In  quib.  co.us.  in  int.  rest.,  II,  41)  (1). 

2"  Quand  c’est  un  absent,  un  infans  sans  tuteur  ou  un  fou  sans 
curateur  qui  possède,  Justinien  permet  au  propriétaire  ou  aux 
créanciers  hypothécaires  d’interrompre  la  prescription  par  une 
requête  {libellas)  adressée  au  préteur  ou  au  président  de  la  pro- 
vince, et  en  leur  absence  à l’évêque  ou  au  defensor  civitatis.  Ces 
personnes  elles- mêmes  manquant,  il  suffît  d’affîcher  au  domicile 
du  possesseur  une  protestation  signée  des  tabularii  ou  de  trois  té- 
moins (L.  2,  C.,  De  ann.  except.,  YII,  40)  (2). 

3°  En  l’année  S44,  plus  de  dix  ans  après  la  promulgation  des 
Institutes,  Justinien  (nov.  119,  cap.  7),  bouleversant  sans  motif  la 
théorie  ancienne,  décida  que  l’aliénation  faite  par  un  possesseur  de 
mauvaise  foi  et  à l’insu  du  propriétaire  ne  placerait  plus  l’acqué- 
reur in  causa  usucapiendi^  et  que  le  vice  de  l’acquisition  se  couvrirait 
seulement  par  la  prescription  de  trente  ans.  Mais  cette  décision 
ne  doit  pas  être  étendue  aux  sous-acquéreurs  qui  traiteraient 
avec  cet  acquéreur  resté  de  bonne  foi,  sans  quoi  elle  rendrait  l’u- 
sucapion  à peu  près  inapplicable. 

Reste,  enfin,  à nous  demander  si  dans  le  dernier  état  de  la  lé- 
gislation le  possesseur  à qui  sa  mauvaise  foi,  le  défaut  de  titre  ou 
les  vices  de  la  chose  interdisent  l’usucapion,  demeure  à jamais 
sans  aucun  droit?  Il  faut  répondre  que  la  prescription  trenlenaire 
établie  par  Théodose  le  Jeune  (L.  3,  G.,  De  prœsc.  trig.  vel  quadr. 
annoi\,  YII,  39)  à l’eftet  d’éteindre  toutes  actions  tant  réelles  que 
personnelles,  lui  permet,  s’il  possède  encore  après  trente  ans,  de 
repousser  la  demande  du  propriétaire  ou  des  créanciers  h3pothé- 
caires.  Mais  sera-t-il  pour  cela  propriétaire  lui-même?  Non,  et  en 
conséquence,  perdant  la  possession,  il  ne  peut  revendiquer  contre 
personne,  pas  même  contre  ceux  qu’il  aurait  antérieurement  re- 
poussés par  la  prescription  de  trente  ans.  Est-ce  à dire  que  le  nou- 

(1)  Conformément  à cettje  doctrine  nouvelle,  Justinien  a certainement  altéré  un 
texte  de  Dioclétien  (L.  3,  G. , Quib.  non  objic.y  YII,  35)  qui  peut-être  se  référait  aux 
2^rœdia  rustica  vel  suburbana  des  mineurs. 

(2)  On  a argumenté  par  analogie  de  cette  constitution  pour  établir  que  sous 
^\x%X\n\oxi  \vi  litis  contestfxLio  interrompt  rusucapion.  Mais  rargumentatioa  en  sens 
contraire  serait  beaucoup  mieux  fondée.  Car  dans  le  droit  de  Justinien  les  pour- 
suites par  défaut  sont  admises,  et  dès  lors  à quoi  bon  les  formalités  qu’il  prescrit, 
s'il  suffit  au  propriétaire  de  former  une  demande  contre  le  possesseur  absent  ou 
empêché  ? 
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veau  possesseur  puisse  garder  la  chose  envers  et  contre  tous?  Oui, 
sans  doute,  s’il  est  lui-même  propriétaire;  mais,  s’il  ne  l’est  pas, 
il  reste  exposé  à la  revendication.  Et  la  raison  en  est  que  la  pre- 
scription trentenaire  accomplie  par  le  précédent  possesseur  a bien 
pu  affranchir  ce  dernier  de  son  obligation  personnelle  de  restituer, 
mais  n’a  pas  détruit  le  droit  du  propriétaire.  Quant  au  nouveau 
possesseur,  du  fait  môme  de  sa  possession  naît  une  nouvelle  obliga- 
tion de  restituer,  et  cette  obligation  ne  peut  s’éteindre  que  par 
Fusucapion  de  dix  à vingt  ans  ou  par  la  prescription  libératoire  de 
trente  ans  (L.  8 § i,  C.,  De  prœsc.  trig.  vel  quadr.  ann.). 

DE  l’adjudication. 

248.  L’adjudication  est  une  attribution  de  propriété  faite  par  le 
juge  (1)  en  vertu  d’un  pouvoir  spécial  qui  lui  appartient  seulement 
dans  les  actions  en  partage  et  en  bornage  (Ulp.,  XIX  § 16). 

L’action  en  partage  suppose  que  deux  personnes  au  moins  se 
trouvent  dans  l’état  d’indivision  précédemment  décrit  (n°  201),  et 
que  l’une  d’elles,  voulant  en  sortir,  rencontre  des  résistances,  ou 
tout  au  moins  que  les  parties  ne  s’entendent  pas  soit  sur  la  compo- 
sition des  lots,  soit  sur  les  comptes  respectifs  qu’elles  peuvent  se 
devoir  à l’occasion  des  choses  communes.  Cette  action  se  présente 
sous  deux  noms  différents  : elle  s’appelle  action  familiœ  ercis- 
cundœ  (2),  lorsque  les  copropriétaires  sont  en  même  temps  des 
cohéritiers  ; action  communi  dividundo^  dans  tous  les  cas  où  l’indivi- 
sion n’a  pas  sa  cause  dans  une  vocation  commune  à la  même  héré- 
dité. Dans  l'une  et  l’autre  de  ces  deux  actions,  l'adjudication  tend 
toujours  au  même  but,  faire  cesser  l’indivision.  Soit,  par  exemple, 
une  sucession  échue  pour  parts  égales  à Primus  et  à Secundus  et 
comprenant  deux  fonds  de  même  valeur,  le  fonds  Cornélien  et  le 

(1)  On  voit  qu^'il  ne  faut  pas  confondre  radjudication,  œuvre  du  juge  et  qui  ne 
suppose  pas  le  consentement  des  parties,  avec  Vin  jure  cessio  dans  laquelle  c’est 
le  magistrat  lui-meme  qui  ligure  et  seulement  pour  déclarer  la  volonté  des  parties,, 
non  pour  y imposer  la  sienne. 

(2)  On  a déjà  vu  (page  139,  note  2)  que  familia  désigne  l’ensemble  du  patrimoine; 
quant  au  mot  ercisco^oxi  hercisco^  il  signifie  partager.  Mais  plus  anciennement  il 
avait  à lui  seul  la  meme  valeur  que  dans  une  langue  plus  nouvelle  l’expression 
erciscere  familiani.  En  effet,  il  est  composé  du  substantif  fierctum,  autrefois  syno- 
nyme de  bonum  (Festus,  v®  herctum)  et  qui  a même  racine  que  herus),  et  du  verbe 
CIO  ou  cleo,  mettre  e?i  mouvement ^ par  suite  partager.  De  là  l’expression  herctum 
ciere  qu’on  trouve  dans  Cicéron  {de  Orat,^  I,  56)  et  dans  Aulu-Gelle  (I,  9). 
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fonds  Sempronien.  Chaque  cohéritier  ayant  à ce  titre  un  droit  de 
propriété  qui  porte  également  sur  chaque  molécule  de  chaque  fonds, 
que  fait  le  juge?  Il  attribue  à Primus  le  fonds  Cornélien  tout  entier, 
c’est-à-dire  qu’il  lui  laisse,  quant  à ce  fonds,  sa  moitié  indivise,  et 
lui  transfère  celle  de  Secundus.  Réciproquement,  Secundus  va 
garder  sa  part  indivise  dans  le  fonds  Sempronien  et  y ajouter  celle 
de  Primus.  Il  n’y  a là,  en  dernière  analyse,  qu’un  échange  : les 
copropriétaires  eussent  pu  le  réaliser  à l’amiable  par  des  man- 
cipations et  des  traditions;  mais  ils  n’ont  pu  s’accorder,  le  juge  le 
leur  impose.  Donc,  après  l’adjudication,  chaque  héritier  reste 
l’ayant-cause  du  défunt  pour  toute  la  part  qui  lui  appartenait  an- 
térieurement sur  l’objet  compris  dans  son  lot;  mais  il  devient, 
quant  à la  part  que  le  juge  lui  a attribuée,  l’ayant-cause  de  son  co- 
partageant. Et  de  là  cette  conséquence  : si  pendant  l’indivision  Se- 
cundus a consenti  une  hyiaothèque  sur  sa  moitié  du  fonds  Cornélien, 
cette  hypothèque  continue  de  grever  cette  même  moitié  entre  les 
mains  de  Primus  adjudicataire  du  fonds  entier  (L.  3 § 2,  Qui  pot., 
XX,  4.  — L.  6 § 8,  Com.  div.,  X,3).  Pareillement,  en  supposant  que 
le  juge  divisât  ce  fond  en  deux  régions  déterminées  dont  il  attri- 
buerait l’une  à Primus  et  l’autre  à Secundus,  l’hypothèque  devrait 
grever  une  moitié  indivise  de  chaque  région  (L.  7 § 4,  Quib.  mod. 
pig.,  XX,  6).  Mêmes  décisions,  si,  au  lieu  d’une  hypothèque,  ii  s’agit 
d’une  servitude  personnelle  divisible,  par  exemple  d’un  droit  d’u- 
sufruit (L.  31,  De  us.  et  usuf.  et  red.,  XXXIII,  2)  (1).  Du  môme  prin- 
cipe, il  résulte  que,  l’un  des  copropriétaires  aliénant  sa  part  dans 
l’objet  commun,  ce  n’est  plus  lui,  mais  son  cessionnaire,  qui  doit 
figurer  dans  le  partage  (L.  14  § 1,  Com.  divid.,  X,  3). 

Quanta  l’action  en  bornage  ou  action  finium  regundo7^um,  elle  sup- 

(1)  Ce  texte  suppose  ITiypothèse  suivante  : un  fonds  étant  indivis  entre  Primus 
et  Secundus,  Primus  lègue  per  vindicationem  l’usufruit  de  sa  part  à sa  femme. 
Puis  il  meurt,  et  le  fonds  est  partagé  judiciairement  entre  son  héiûtier  et  Secundus. 
D’après  le  jurisconsulte  Trébalius,  la  veuve  pourrait  revendiquer  l’usufruit  de 
toute  la  part  divise  adjugée  à l'héritier  de  son  mari, mais  de  cette  part  seule,  tandis 
que,  d’après  les  principes,  son  droit  porte  à la  fois  sur  la  moitié  indivise  de  la  part 
échue  à cet  héritier  et  sur  la  moitié  indivise  de  la  part  adjugée  Secundus.  Faut- 
il  conclure  de  là  que  Trébatius,  devançant  de  seize  siècles  notre  doctrine  mo- 
derne, eût  admis  d’une  manière  générale  le  caractère  déclaratif  du  partage?  Je  ne 
le  crois  pas.  Sa  décision  no  me  paraît  fondée  que  sur  un  motif  d’utilité,  et  en  sup- 
posant l’immeuble  entier  attribué  à Secundus,  sans  doute  il  n’eût  2>as  autorisé 
celui-ci  à repousser  la  femme  prétendant  exercer  son  droit  d’usufruit.  Au  surplus, 
telle  qu’elle  est,  cette  doctrine  de  Trébatius  est  rejetée  par  Labéon,  auteur  de 
notre  texte. 
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pose  deux  fonds  ruraux  limitrophes  appartenant  à deux  proprié- 
taires différents,  dont  l’un  veut  les  faire  séparer  matériellement  par 
des  bornes.  La  raison  indique  que  ces  bornes  doivent  être  placées, 
en  principe,  sur  la  ligne  séparative  des  deux  fonds.  Mais  il  peut  se 
faire  qu’en  déplaçant  cette  ligne,  c’est-à-dire  en  ajoutant  à l’un 
des  deux  fonds  voisins  une  portion  de  l’autre,  on  trouve  soit  des 
bornes  naturelles,  soit  des  bornes  anciennement  posées,  ou  qu’on 
puisse  en  établir  de  nouvelles  plus  fixes  ou  plus  saillantes.  C’est  en 
ces  hypothèses  seulement  qu’il  y a lieu  à adjudication,  le  juge  esti- 
mant le  terrain  adjugé  et  condamnant  l’adjudicataire  à en  payer  le 
prix  (§  6,  De  off.  jucL^  Inst,,  IV,  17).  On  voit  par  là  que  l’adjudica- 
tion, qui  est  un  résultat  presque  nécessaire  (1)  des  actions  en  par- 
tage, n’est  plus  qu’accidentelle  dans  l’action  finium  regundormn. 

Reste  à faire  trois  observations  : 1°  l’adjudication  transfère  la 
propriété  de  toutes  les  choses  corporelles,  soit  mancipi^,  soit  nec 
mancipi  (Ulp.,  XIX  § 16);  2°  mais  ce  résultat  suppose  qu’elle  a lieu 
dans  un  judicium  legüimum  (2);  sans  quoi  l’adjudicataire  a seule- 
ment la  chose  in  bonis  et  doit  l’usucaper.  Cette  doctrine,  contre  la- 
quelle on  ne  peut  rien  conclure  du  silence  d’Ulpien,  ressort  très- 
nettement  d’un  texte  de  Paul  relatif  à la  constitution  de  Tusufruit 
{Fr.  Vat. , § 47),  et  elle  nous  explique  seule  un  texte  du  Digeste  (L.  44 
§ 1,  Fam.  ercisc.^  X,  2)  où  nous  voyons  que  l’adjudicataire,  actionné 
en  revendication,  peut  avoir  besoin  d’une  exception  pour  se  défen- 
dre, ce  qui  implique  évidemment  qu’il  n’est  pas  propriétaire  ex  jxire 
Quiritium  ; 3°  l’adjudication  est  toujours  pure  et  simple  {Fr.  Vat.., 
§ 49),  car  tel  est  le  caractère  ordinaire  des  décisions  judiciaires. 

✓ 

DE  l’acquisition  DE  LA  PROPRIÉTÉ  lege. 


I.ib.  II,  tit.  I,  Be  divisione  rerum  et 
qualitate,  § 35.  — Si  quis  a non  do- 
mino, quem  dominum  esse  credi- 
derit,  bona  fide  fundum  emerit,  vel 
ex  donatione  aliave  qualibet  jusla 


Si  une  personne  de  bonne  foi 
achète  un  fonds  d’an  non-proprié- 
taire qu’elle  croit  propriétaire,  ou 
si  elle  reçoit  ce  fonds  à titre  de  do- 
nation ou  en  vertu  de  toute  autre 


(t)  Je  dis  presque,  parce  que  si  la  clio.se  commune  n’est  pas  commodément  par- 
tageable en  nature,  le  juge  peut  la  liciter,  c’est-às-dire  ouvrir  des  enchères  et  l’at- 
tribuer au  plus  offrant,  fùt-ce  un  étranger  (L.  3,  G.,  Com.  div.,  III,  37.  Or  l’ac- 
quéreur non  copropriétaire  n’est  pas  un  adjudicataire  véritable.  J’ajoute  que  cer- 
tainement il  n’a  la  chose  qu’m  bonis,  et  non  pas  m dominio. 

(2)  Sur  le  judicium  legitimum,  consulter  Gains  (IV,  § 104j. 
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causa  æque  boua  fide  acceperit,  na- 
turali  ratione  placuit  fru’clus  quos 
percepit,  ejus  esse  pro  cultura  et 
cura;  et  .ideo,  si  postea  dominus 
supervenerit,  et  fundum  vindicet, 
de  fructibus  ab  eo  consumptis  agere 
non  potest.  Ei’  vero  qui  alienum 
fundum  sciens  possederit,  non  idem 
concessum  est  : itaque  cum  fundo 
eüam  fructus,  licet  consumpti  sint, 
cogitur  reslituere. 


§ 39.  Th«sauros,  quos  quis  in  suo 
loco  invenerit,  divus  Adrianus,  na- 
luralem  æquitatem  secutus,  ei  con- 
cessit  qui  invenerit;  idemque  sta- 
tuit,  si  quis  in  sacro  aut  religioso 
loco  fortuito  casu  invenerit.  At  si 
quis  in  alieno  loco,  non  data  ad  hoc 
opéra,  sed  fortuito,  invenerit,  dimi- 
dium  inventori,  dimidium  domino 
soli  concessit.  Et  convenienter,  si 
quis  in  Cæsaris  loco  invenerit,  di- 
midium invenloris,  dimidium  Cæ- 
saris esse  statuit.  Cui  conveniens 
est,  si  quis  in  fiscali  loco  vel  pu- 
blico  invenerit,  dimidium  ipsius 
esse,  dimidium  tisci  vel  civilatis. 


l 


juste  cause  et  toujours  de  bonne  foi, 
la  raison  naturelle  a fait  admettre 
que  les  fruits  qu’elle  perçoit  lui 
appartiennent  en  dédommagement 
de  la  cultui'e  et  du  soin  qu’elle  a 
donnés  au  fonds,  et  c’est  pourquoi 
si  plus  tard  le  propiùétaire  vient  le 
revendiquer,  il  ne  peut  pas  lui  re- 
demander les  fruits  qu’elle  a con- 
sommés. Mais  si  le  possesseur  du 
fonds  d’autrui  a été  de  mauvaise 
foi,  le  môme  droit  .ne  lui  est  pas 
accordé;  et  en  conséquence  il  doit 
l’estiluer  avec  le  fonds  les  fruits 
eux-mômes,  bien  qu’il  les  ait  con- 
sommés. 

Les  trésors  qu’un  propriétaire 
trouve  dans  son  propre  terrain,  lui 
sont  concédés  par  une  décision  du 
divin  Adrien  conforme  à l’équité 
naturelle  ; et  ce  prince  consacre 
également  le  droit  de  l’inventeur  à 
l’égard  des  trésors  trouvés  par  ha- 
sard dans  un  terrain  sacré  ou  re- 
ligieux. Mais  lorsque  le  trésor  est 
trouvé  dans  le  terrain  d’autrui  par 
hasard  et  sans  recherche  dirigée 
dans  ce  but,  Adrien  en  attribue  la 
moitié  à l’inventeur,  la  moitié  au 
propriétaire  du  sol.  Par  voie  de  con- 
séquence logique,  il  décide  que  le 
trésor  trouvé  sur  le  terrain  de  Cé- 
sar se  partagera  entre  César  et  l’in- 
venteur. Pareillement,  celui  qui  est 
trouvé  dans  le  terrain  du  fisc  ou 
d’une  cité  appartient  pour  moitié 
à l'inventeur,  pour  moitié  au  fisc 
ou  à la  cité. 


f''  : 


249.  Toute  acquisition  se  rattache  à la  loi  en  ce  sens  qu’il  n’y  a 
aucun  mode  d’acquérir  qui  ne  tire  d’elle  sa  force  et  son  effet.  Mais 
plus  particulièrement,  les  Romains  disent  que  la  propriété  s’ac- 
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quiert  lege  dans  tous  les  cas  où  la  cause  de  racquisition  n’a  pas  été 
classée  comme  mode  d’acquérir  distinct,  et  où  pourtant  elle  est 
expressément  reconnue  soit  par  une  loi  véiùtable,  soit  par  un  acte 
législatif  équivalent.  Comme  exemples,  Ulpien  (XIX  § 17)  cite  le  legs 
per  vindicationem  consacré  par  la  loi  des  Douze  Tables,  le  caducum  et 
V ereptorium  consacrés  l’un  et  l’autre  par  la  loi  Papia  Poppæa.  A ces 
trois  causes  d’acquisition  lege,  dont  l’explication  trouvera  sa  place 
logique  à propos  des  testaments  (n°®  374  et  413),  il  faut  ajouter  le 
trésor  qui,  depuis  une  constitution  d’Adrien,  s’acquiert  soit  par  oe- 
cuiDalion,  soit  en  vertu  de  la  loi. 

Deux  éléments  constituent  le  trésor  : 1®  c’est  une  chose  mobilière 
enfouie  dans  une  autre  chose  dont  elle  n’est  pas  le  produit,  ordinai- 
rement dans  un  immeuble;  2°  il  est  impossible  de  savoir  quand  et 
par  qui  elle  a été  enfouie,  de  sorte  qu^en  réalité  elle  n’appartient  à 
personne  (L.  31  § 1,  De  acq.  rer.  dam.  — L.  67,  De  rei  vind.)  (1). 
D’après  sa  nature  le  trésor  est  donc  un  véritable  don  de.  la  fortune 
(L.  63  § 1 , De  acq.  rer.  dom.),  ou,  comme  dit  un  empereur  chrétien 
(L.  unie.,  C.,  De  thés.,  X,  15),  un  bienfait  de  Dieu,  d’où  il  suit  qu’en 
bonne  logique  la  loi  devrait  toujours  en  reconnaître  la  propriété 
exclusive  à l’inventeur  ; et  telle  fut  sans  doute  la  législation  primi- 
tive. C’est  une  question  desavoir  si,  dans  les  premiers  temps  de  l’em- 
pire, la  propriété  du  trésor  ne  fut  pas  dans  tous  les  cas  attribuée 
au  fisc  (2).  Mais,  quelle  que  soit  la  vérité  sur  ce  point  obscur  et  peu 
important,  voici  en  résumé  le  droit  qu’établit  l’empereur  Adrien 
(§  39  sup.).  Il  distingua  trois  hypothèses  : 1°  Je  trouve  le  trésor  sur 
mon  propre  fonds  ; ici  il  m’appartient  entièrement  par  droit  d’oc- 
cupation. 2°  Il  est  trouvé  sur  le  fonds  d’autrui  ; dans  ce  cas,  Adrien 
en  laisse  une  moitié  à l’inventeur  par  droit  d’occupation,  et  con- 
cède l’autre  moitié  au  propriétaire  du  sol  qui  acquiert  évidemment 
par  l’effet  de  la  loi  (3).  Mais  ce  partage,  qui  s’applique  sans  distin- 

(1)  On  voit  combien  il  importe  de  ne  pas  confondre  le  trésor  avec  les  choses 
simplement  perdues  ou  cachées.  A celles-ci  il  faut  appliquer  les  décisions  données 
au  § 48,  De  dioisione  reruni  (n®  231). 

(2)  Cette  opinion,  d’après  laquelle  la  constitution  d’Adrien  ne  serait  qu’un  re- 
toui'  partiel  au  droit  commun,  s’appuie  sur  un  texte  mal  interprété  de  Callistrate 
(L.  1 pv..  De  jur.fisc.,  XLlX,  14).  Ce  texte,  écrit  au  troisième  siècle,  se  réfère  na- 
tiu'ellementaux  cas  où,  d’après  les  décisions  d’Adrien  et  de  Marc-Aurèle,  le  fisc  peut 
prétendre  à tout  ou  partie  du  trésor  ; mais  il  n’exprime  ni  ne  donne  ù entendre  qu’à 
aucune  époque  le  fisc  ait  pu  se  dire  propriétaire  exclusif  de  tout  trésor. 

(3)  Le  droit  attribué  au  propriétaire  du  sol  se  fonde  surtout  sur  ce  que  proba- 
blemeiit  c’est  un  de  ses  auteurs  qui  a enfoui  le  trésor.  En  lui  assurant  une  part, 
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giier  si  le  sol  appartient  iX  un  simple  particulier  ou  à César,  à une 
personne  réelle  ou  à un  être  moral,  tel  que  le  fisc  ou  le  peuple, 
suppose  essentiellement  que  la  découverte  du  trésor  est  due  à un 
pur  hasard  ; sans  quoi  il  appartiendrait  pour  le  tout  au  propriétaire 
du  fonds  (§  39  sup.).  3°  Enfin  le  trésor  est  trouvé,  toujours  par  hasard, 
sur  un  terrain  sacré  ou  religieux,  par  conséquent  n’appartenant  à 
personne  ; ici  Adrien  le  laissait  entièrement  à l’inventeur  (§  39  sup.), 
mais  Marc-Aurèle  permit  au  fisc  d’en  revendiquer  la  moitié  (L.  3 
§ fO,  De  iur.  fisc.,  XLIX,  14-)  (I). 

2«50.  Jusqu’à  présent  il  semble  que  l’acquisition  dérive  né- 
cessairement d’une  loi  expresse.  Et  pourtant,  la  législation  romaine 
nous  offre  encore  d'autres  causes  d’acquisition  non  classées,  mais 
qui  paraissent  n’avoir  été  consacrées  que  par  l’usage  et  la  jurispru- 
dence. J’estime  qu’il  faut  aussi  les  faire  rentrer  dans  la  /eic.  Cette 
observation  s’applique  d’abord  à plusieurs  hypothèses,  que  j’expli- 
querai bientôt,  savoir,  la  spécification,  la  confusion,  la  peinture  faite 
sur  la  planche  ou  la  toile  d’autrui  (n°^  260  et  262).  Elle  s’applique 
aussi  à l’acquisition  des  fruits  par  le  possesseur  de  bonne  foi,  sur 
laquelle  je  dois  insister  (2). 

Il  faut  supposer  qu’une  personne  a reçu  la  tradition  d’une 
chose  (3)  a non  domino,  mais  avec  bonne  foi  et  en  vertu  d’une  juste 
cause,  de  manière  à réunir  toutes  les  conditions  personnellement 
exigées  du  possesseur  à l’effet  d’usucaper.  Dans  cette  situation,  on 
déroge  au  principe  naturel  d’après  lequel  le  propriétaire  a seul  droit 

on  espère  le  détournei*  d’un  procès  par  lequel,  à tort  presque  toujours,  il  vou- 
drait revendiquer  le  tout.  Au  surplus,  en  l’année  38fl,  les  empereurs  Gratien,  Va- 
lentinien et  Théodose  I®''  décidèi’ent  que  Je  propriétaire  du  fonds  n’aurait  plus  droit 
qu’à  un  quart  du  trésor  (L.  2,  G.  Th..,  De  thés.,  X,  18).  Mais  plus  tard,  en  474, 
l’empereur  Léon  rétablit  la  doctrine  admise  par  Adrien.  Sa  constitution  est  cu- 
rieuse en  ce  qu’elle  défend  la  recherche  du  trésor  à l’aide  des  arts  magiques 
(L.  unie.  G.,  De  thés.,  X,  15). 

( I ) D’après  quelques  interprètes,  Marc-Aurèle  n’aurait  statué  que  sur  le  trésor 
trouvé  dans  des  tei’rains  religieux  ou  sacrés  situés  en  province,  de  sorte  que  sa  déci- 
sion, simple  conséquence  du  droit  de  l’État  sur  les  fonds  provinciaux,  aurait  perdu 
toute  force  dans  le  droit  de  Justinien.  Mais  j’ai  quelque  peine  à accepter  cette  inter- 
prétation. Car  le  rescrit  de  Marc-Aurèle  décide  de  la  même  manière  à l’égard  du 
trésor  trouvé  m locis  fiscuhbus  ,*  et  assurément,  ce  prince  ne  songeait  pas  à distin- 
guer selon  que  le  terrain  appartenant  au  fisc  était  situé  en  Italie  ou  en  province. 

(2)  On  peut  encore  voir  une  acquisition  lege  dans  l’hypothèse  prévue  par  les 
Institutes  au  § 4 , De  donationibus  (n°  G8). 

(3)  Les  Institutes  {§  3d  sup.)  supposent  spécialement  la  tradition  d’un  fonds. 
Mais  il  est  certain  qu’il  n y a ici  aucune  difl’érence  à faire  entre  le  possesseur  d’un 
meuble  et  le  possesseur  d’un  immeuble  (L.  48  § 2,  De  acq.  rer.  dom 
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à tous  les  produits  de  sa  chose.  Parmi  ces  produits  on  attribue  au 
possesseur  la  propriété  de  tous  ceux  qui  sont  qualifiés  fruits  (l)  ; il 
les  acquiert  dès  qu’ils  ont  une  existence  distincte,  c’est-à-dire  lors- 
que d’une  manière  quelconque  ils  sont  séparés  de  la  chose  frugi- 
fère  (2),  et  pourvu  qu’à  ce  moment  sa  bonne  foi  n’ait  pas  encore 
cessé  (3).  Peu  importe  d’ailleurs  que  la  chose  compte  parmi  celles 
qui  échappent  à Tusucapion,  soit  à raison  d’un  Vice  qui  lui  est  pro- 
pre, soit  à raison  de  la  qualité  du  propriétaire  ([..  48  pr..  De  acq. 
rer.  dont.').  D’après  les  Institutes  (§  33  sup.),  l’acquisition  des  fruits 
parle  possesseur  de  bonne  foi  serait  la  récompense  de  la  culture 
et  des  soins  qu’il  a donnés  à la  chose  ; mais  l’inexactitude  de  ce 
motif  apparaît  bien  vite,  si  l’on  considère  d’urie  part  que  le  pos- 
sesseuç  de  mauvaise  foi^,  déployât-il  l’activité  la  plus  intelligente  et 
les  soins  les  plus  minutieux,  n’en  serait  pas  moins  obligé  à la  resti- 
tution intégrale  des  fruits,  et  d’autre  part  que  le  droit  du  posses- 
seur de  bonne  foi  porte  sur  tous  les  fruits,  môme  sur  ceux  à la  pro- 
duction desquels  son  travail  n’a  pas  concouru  (4).  Le  vrai  motif  de 
la  loi  est  que  le  possesseur,  ne  s’attendant  pas  à restituer  les 
fruits  d’une  chose  qu’il  croyait  sienne,  les  a probablement  con- 
sommés o\i  en  a dépensé  la  valeur  : de  sorte  que  lui  en  imposer 
la  restitution  intégrale,  ce  serait  risquer  de  Tappauvrir;  l’obliger 
seulement  à rendre  le  montant  de  son  enrichissement,  ce  serait 

(1)  La  distinction  des  fx’uits  et  des  produits  non  fruits  sera  précisée  utérieure- 
ment  (n®  274).  Quant  à ceux-ci,  il  n’est  pas  “douteux  que  le  possesseur  de  bonne 
foi  n’en  devient  pas  immédiatement  propriétaire  : il  a besoin  de  les  usucaper 
(L.  4 pr.,  Pro  suOy  XLI,  10). 

(2)  A cet  égard  le  possesseur  de  bonne  foi  est  traité  comme  le  fermier  ou  le 
possesseur  d’un  ager  vectigalis  ; mais  il  diffère  de  l’usufruitier  qui,  lui,  n’acquiert 
les  fruits  que  du  moment  où  il  les  a perçus  ou  fait  percevoir  (L.  25  § /,  De  usur.^ 
XXII,  1). 

(3)  On  se  montre  donc  ici  plus  sévère  qu’en  matière  d’usucapion.  Cependant  Ju- 
lien, dans  un  texte  sur  lequel  je  reviendrai  (L.  25  § 2,  De  usuy'. — n®  299)  voulait  que 
le  possesseur  continuât  de  gagner  les  fruits,  malgré  la  survenance  de  la  mauvaise 
foi,  tant  qu’il  n’avait  pas  été  évincé.  Mais  son  opinion  fut  certainement  rejetée. 

(4)  Cette  doctrine  est  expressément  formulée  dans  un  texte  de  Paul  (L.  48  pr..  De 
acg.  rer.dom.)  qui  toutefois  nous  prouve  que  certains  jurisconsultes  avaient  voulu 
restreindre  le  droit  du  possesseur  de  bonne  foi  aux  fruits  résultant  de  son  travail,  et 
nous  savons  qu’en  effet  cette  restriction  était  admise  par  Pomponius  (L.  45,  De 
W5ur.).  Ceux  qui  aiment  les  conciliations  ont  prétendu,  il  est  vrai,  que  ce  juris- 
consulte se  réfère  exclusivement  aux  possesseurs  qui  ont  la  bonne  foi  en  fait  sans 
avoir  le  juste  titre.  Mais  la  généralité  du  texte  résiste  h cette  interprétation,  et 
nous  ne  voyons  nulle  part  qu’un  pareil  possesseur  ait  jamais  eu  le  moindre  droit 
aux  fruits. 
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encore  donner  lieu  à des  comptes  compliqués  et  dont  les  éléments 
pourraient  faire  défaut.  Il  fallait  donc  opter  entre  le  possesseur  qui 
souvent  n’a  pas  pu  véritler  le  droit  de  son  auteur  et  le  propriétaire 
négligent  qui  a laissé  sa  chose  s’égarer  aux  mains  d’un  tiers:  on  n’a 
pas  hésité  à sacrifier  le  propriétaire. 

Dans  le  droit  de  Justinien,  le  possesseur  ne  bénéficie  pas  néces- 
sairement de  tous  les  fruits  perçus  de  bonne  foi  : il  est  tenu  de  res- 
tituer ceux  qui  existent  encore  en  nature  dans  ses  mains  lorsque  le 
propriétaire  vient  revendiquer  sa  chose  (§35sm/).).  La  vérité  est  donc 
qu’il  ne  les  gagne  vraiment  que  par  la  consommation  : jusque-là  la 
propriété  en  demeure  m pendentif  ou,  si  l’on  aime  mieux,  ils  lui 
appartiennent  immédiatement,  mais  sous  condition  résolutoire.  Or 
était-ce  bien  là  la  doctrine  classique?  Il  faut  avouer  que  le  langage 
même  des  textes  anciens  conduit  à croire  le  contraire;  car  toujours 
ils  considèrent  l’acquisition  des  fruits  comme  une  conséquence  di- 
recte de  leur  séparation,  ce  qui  implique  que  le  possesseur  en  ac- 
quiert la  propriété  immédiate  et  absolument  définitive.  Celte  in- 
duction tirée  du  langage  est  confirmée  par  plusieurs  fragments  du 
Digeste.  Et  en  effet,  Gains  (L.  28,  De  usur.,  XXII,  1),  se  référant 
particulièrement  aux  fruits  que  peut  donner  un  animal,  déclare  le 
possesseur  de  bonne  foi  investi  d’un  droit  immédiat  et  plein,  iden- 
tique à celui  de  l’usufruitier  qui  assurément  ne  restitue  jamais  au- 
cuns fruits.  Julien  (L.  25  § 1,  De  tcsur.)  va  plus  loin:  il  reconnaît  au 
possesseur  de  bonne  foi,  en  ce  qui  concerne  les  fruits,  les  droits 
d’un  propriétaire  (1)  ; et,  comme  si  ce  langage  n’était  pas  assez  si- 
gniflcalif,  il  ajoute  que  ces  droits  sont  supérieurs  à ceux  de  l’usu- 
iruitier.  Or,  quoique  l’usufruitier  n’acquière  les  fruits  que  par  la 
perception,  et  non  point  par  le  seul  fait  de  la  séparation,  n’est-il 
pas  évident  que,  si  le  possesseur  de  bonne  foi  devait  rendre  les 
fruits  non  consommés,  c’est  la  position  de  l’usufruitier  qui,  à tout 
prendre,  serait  la  meilleure  (2)  ? 

(1)  Tel  est  aussi  le  langage  de  Paul  dans  un  texte  (L.  48  pr..  De  acq.  rei\  dom.J 

dont  pourtant  la  doctrine  contraire  a voulu  s’autoriser.  Go  texte,  en  effet,  porte 
que  Taclieteur  de  bonne  foi  fait  les  fruits  siens  interhn  ; ce  qui,  a-t-on  dit,  signifie 
que  Vacbeteur  est  bien  propriétaire  des  fruits  pour  le  moment,  mais  qu’il  pourra 
être  obligé  de  les  restituer.  Dans  l’opinion  que  je  soutiens.  Je  mot  intérim  fait 
simplement  allusion  à ce  que  le  possesseur  ne  gagne  que  les  fruits  perçus  en  atten- 
dant la  cessation  de  la  bonne  foi.  • 

(2)  A ces  arguments  on  peut  ajoviter  une  décision  de  Papinien  (LL.  48  et  65  pr.,. 
De  rei  vind.)^  portant  que  le  possesseur  de  bonne  foi  n’obtient  le  remboursement 
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Il  paraît  certain  que  la  doctrine  desïnstitutes  était  déjà  reçue  dans 
la  pratique  à l’époque  de  Dioclétien  (L.  22,  G.,  De  rei  vind.,  III,  32). 
Et  je  tiens  pour  vraisemblable  qu’elle  s’introduisit  par  la  tendance 
qu’on  avait  à assimiler  le  possesseur  d’une  chose  particulière  au 
possesseur  d’une  hérédité  (1).  En  efiét,  d’après  un  sénatus-consuUe 
proposé  par  l’empereur  Adrien  (L,  20  § 6,  De  hered.  'petit.,  V,  3),  le 
possesseur  de  bonne  loi  d’une  hérédité  restitue  tout  ce  dont  il  s’est 
enrichi  à ce  titre  (2).  C’est,  je  pense,  pour  appliquer  le  même  prin- 
cipe au  possesseur  à titre  particulier  qu’on  lui  imposa  la  restitution 
des  fruits  encore  existants  au  jour  de  la  litis  contestatio.  Mais  il  est 
facile  de  se  convaincre  que  l’assimilation  est  plus  apparente  que 
réelle  : car  le  possesseur  d’une  hérédité  garde  les  fruits  existants 
dont  il  a déjà  consommé  la  valeur,  et  il  rend  la  valeur  des  fruits 
consommés  dont  il  s’est  enrichi.  Quant  au  possesseur  particulier,  au 
contraire,  voici  les  résultats  que  nous  donne  la  règle  des  Institutes  : 
A-t-il  gardé  les  fruits  en  nature?  il  les  restitue,  quand  même  il  en 
aurait  d’avance  et  de  bonne  foi  consommé  la  valeur.  A l’inverse, 
les  a-t-il  vendus  pour  en  placer  le  prix  de  la  manière  la  plus  avan- 
tageuse ? il  n’a  rien  à rendre.  Dans  le  premier  cas,  on  l’appauvrit; 
dans  le  second,  on  l’enrichit;  et,  à coup  sûr,  l’inélégance  de  ce  ré- 
sultat est  bien  une  raison  de  plus  pour  croire  que  les  Institutes  ne 
reproduisent  pas  la  théorie  des  jurisconsultes  classiques  (3). 

de  ses  impenses  qu’autant  qu’elles  ne  sont  pas  compensées  par  les  fruits  perçus 
avant  la  iitis  contestatio  ; mais  on  peut  répondre  que  Papinien  suppose  probable- 
ment les  fruits  consommés.  Je  tiens  pour  moins  sûr  encore  un  autre  argument 
tiré  d’un  texte  de  Julien  (JL.  25  § 2,  De  usw\)»  Car  ce  texte  n’exprime  pas  une 
opinion  unanimement  reçue  (n*^  299)* 

(1)  Voir  une  preuve  de  cette  tendance  dans  un  texte  d’ülpien  (L.  27  § 3,  De  rei 
vind.). 

(2)  Ce  sénatus-consulte  est  communément  appelé  Juventien,  du  nom  du  jurîs- 

oonsülte  Juventius  Gelsus,  Tun  des  deux  consuls  qui  développèrent  la  proposition 
d^Adrien.  , 

(3)  La  logique  me  force  à admettre  l’altération  de  tous  les  textes  du  Digeste  qui 
limitent  le  droit  du  possesseur  de  bonne  foi  aux  fruits  déjà  consommés.  Il  y en 
a môme  où  elle  s’accuse  avec  évidence  et  indépendamment  de  tout  rapprochement 
avec  d’auti'es  textes  (L.  4 § 19^  De  usurp.  et  usuc.). 
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APPENDICE  A L’ÉTUDE  DES  MODES  D’ACQUÉRIR  LA  PROPRIÉTÉ 

A TITRE  PARTICULIER. 


SoM.irAiRE  : T.  Kotion  générale  de  ce  qu’ou  a appelé  accession#  — 11.  Du  droit  du  propriétaire 
sur  les  Fruits  et  produits  de  sa  chose.  — 111.  Des  modillcations  que  le  voisinage  de  Teau  ap- 
porte aux  propriétés  riveraines.  — lY.  De  ^incorporation  d’une  chose  à une  autre.  — Y.  De 
la  spécification.  — Yl.  De  la  confusion  et  du  mélange.  . 

I.  NOTION  GÉNÉRALE  DE  CE  QU’ON  A APPELÉ  accessiou. 

251.  Aux  sept  modes  d’acquérir  qui  viennent  d’être  étudiés^ 
beaucoup  d’interprèles  en  ajoutent  un  huitième  qu’ils  appellent  ac- 
cession, et  qui  se  rattacherait,  comme  l’occupation  et  la  tradition, 
au  droit  des  gens.  D’une  manière  générale,  l’accession  consisterait  • 
à acquérir  une  chose  comme  accessoire  d’une  autre  chose  qui  nous^ 
appartient  déjà,  et  elle  s’appliquerait  dans  une  série  de  cas  que  les 
Institutes  développent  assez  longuement(§§  19  à 34,  De  divis.  rer.).  Si 
ce  mode  d’acquérir  est  vraiment  reconnu  par  le  droit  romain,  il 
est  étrange  qu’il  ne  figure  dans  aucune  énumération,  plus  étrange 
encore  qu’il  n’y  ait  pas  même  de  nom  pour  le  désigner  ; car,  de  l’aveu 
de  tout  le  monde,  le  mot  latin  accessio  signifie  simplement  la  chose 
accessoire,  et  non  jamais  le  fait  môme  d’acquérir  uue  chose  comme 
conséquence  du  droit  de  propriété  qu’on  a'  déjà  sur  une  autre  chose. 
Mais,  dit-on,  il  ne  faut  pas  s’arrêter  aux  caprices  et  aux  lacunes  du 
langage  : l’accession  sera,  si  l’on  veut,  un  mode  d’acquérir  anonyme, 
mais  un  mode  néanmoins  très-nettement  reconnu  et  caractérisé 
par  les  textes.  Que  tel  soit  peut-être  le  point  de  vue  de  Justinien, 
je  n’oserais  trop  le  nier;  car  dans  les  faits  qu’exposent  les  paragra- 
phes précités  des  Institutes,  Théophile  (pr..  De  reh.  incorp.^  II  ,2; 
§ 5,  Per  quas  persan.^  II,  9)  voit  autant  de  causes  d’acquisition  spé- 
ciales que  toutefois  il  néglige  de  grouj^er  sous  une  dénomination 
commune.  Mais  ce  point  de  vue  était-il  celui  des  jurisconsultes? 
Voilà  ce  que  je  ne  crois  pas.  Tout  en  reconnaissant  que  la  plupart  de 
ces  faits  ajoutent  quelque  chose  ànotre  patrimoine,  ils  ne  les  regar- 
dèrent pas,  du  moins  en  général,  comme  de  véritables  causes  juridi- 
ques d’acquisition.  Que s’ilenestautrementpour  quelques-uns, jeles 
rattacherai  à la  lex  (n°  230)  plutôt  que  d’ajouter  à la  nomenclature 
romaine  des  modes  d’acquérir.  Ces  notions  vont  s’éclaircir  par  l’exa- 
men successif  de  ces  faits  que  je  distribue  en  cinq  catégories. 


DE  l’accession. 


307 


II.  DU  DROIT  DU  PROPRIÉTAIRE  SUR  LES  FRUITS  ET  PRODUITS  DE  SA 

CHOSE. 


Lib.  Il,  lit.  II,  De  divisione  reriim 
et  qualitate,  § 19.  — Kem  ea  quæ  ex 
animalibus  dominio  tuo  subjectis 
natasunt,  eodem  jure  (I)  tibi  acqui- 
rimtur  (Florentin us,  L.  6,  De  acq. 
rer.  do7n.,Xhl,  t). 


De  même,  les  petits  des  animaux 
soumis  à votre  propriété  vous  ap- 
partiennent comme  eux  et  en  vertu 
du  même  droit. 


2i52.  Les  fruits  et  autres  produits  non  séparés  appartiennent  évi- 
demment au  propriétaire  de^  la  chose  avec  laquelle  ils  font  corps 
(L.  44,  De  reivind.,  VI,  1).  Séparés,  ils  continuent  de  lui  apparte- 
nir, sans  qu’il  soit  possible  de  parler  sérieusement  ni  d’accession  ni 
même  d’acquisition.  Car  si  l'on  analyse  le  fait  qui  donne  aux  pro- 
duits une  existence  distincte,  qu’y  peut-on  voir  de  plus  que  le  frac- 
tionnement d’une  chose  unique  en  plusieurs  choses  ? Or  qui  était 
propriétaire  du  tout  reste  évidemment  projiriétaire  des  parties  (2). 
Ce  principe,  les  Institutes  (§  19  sup.')  l’appliquent,  mais  avec  trop 
peu  de  précision,  aux  petits  des  animaux.  Ges'petits  appartiennent 
invariablement  à celui  qui  au  moment  de  leur  naissance  est  proprié- 
taire de  la.  mère  (L.  5 § 2,  De  rei  vind.  — L.  66,  De  acq.  ’rer. 
dom.)',  et  il  faut  en  dire  autant  des  enfants  nés  d’une  femme  esclave 
(L.  12,  G.,  De  rei  vind.^  III,  32)  (3).. Tout  cela  résulte,  avec  évidence, 
de  cette  idéoi  certaine  que  le  croît  des  animaux  et  le  part  de  l’esclave 
font  partie  de  la  mère  jusqu’à  leur  naissance,  de  même  qu’hne  ré- 
colte encore  pendante  par  branches  ou  par  racines  fait  corps  avec 
le  sol . 

(1)  Ces  mots  signifient  jure  7iatu7'ali ; cela  ressort  clairement  du  rapprochement 
de  notre  paragraphe  19  avec  te  précédent.  Cependant  quelcpies  interprètes  les  en- 
tendent en  ce  sens  que  la  propriété  des  petits  dériverait  de  la  môme  cause  que  la 
propriété  de  la  mère,  que  si,  par  exemple,  j’ai  acheté  celle-ci,  je  suis  réputé  les 
avoir  achetés  eux-mômes.  Tout  en  reconnaissant  que  cette  idée  a quelque  chose 
de  vrai,  car  j’en  trouve  deux  applications  remarquables  dans  un  texte  de  Julien 
(L.  82  § 4,  De  leg.  1°,  XXX),  il  convient  de  ne  pas  l’exagérer.  On  sait,  en  effet, 
que  l’acheteur  de  bonne  foi  d’une  esclave  volée  ne  l’usucape  pas,  mais  qu’il  usu- 
cape  le  part  conçu  et  né  chez  lui  ; or  cette  usucapion  s’accomplit  au  titre  pro  suo 
et  non  pas  au  titre  pro  emptore  (page  524,  note  2,  in  fine). 

(2)  Je  suppose  qu’au  moment  de  la  perception  ou  de  la  séparation  des  fruits  la 
chose  n’est  ni  grevée  d’un  droit  d’usufruit,  ni  affermée,  ni  possédée  de  bonne  foi 
par  un  tiers. 

(3)  Ceci  implique,  dans  le  dernier  état  du  droit,  que  la  mère  a conçu  esclave  et 
est  restée  telle  durant  tout  le  cours  de  sa  grossesse  (n°  37), 
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Ilf.  DES  MODIFICATIONS  QUE  LE  VOISINAGE  DE  l’EAU  APPORTE  AUX 

PROPRIÉTÉS  RIVERAINES. 


'Lib.  If,  tit.  ir.  De  divisione  rerum 
et  qualitate,  § 20.  — Prælerea  quod 
per  alluvioriem  agro  tuoflumen  ad- 
jecit,  jure  gentium  tibi  acquirilur . 
Est  autem  alluvio  incremenlum  la- 
(ens  ; per  alluvionem  autem  id  vi- 
delur  adjici,  quod  ita  paulatim  ad- 
jicitur,  ut  intelligere  non  possis 
quantum  quoquo  momento  tempo- 
ris  adjiciatur  (Gaius,  L.  7,  § i.  De 
acq.  rer.  dom.,  XEI,  i)- 

§ 21.  Quod  si  vis  fluminis  partem 
aliquam  ev  tuo  prædib  detraxerit 
et  vieilli  prædio  attulerit,  palam  est 
eam  luam  permanere.  Plane  si  lon- 
giore  tempore  fundo  vicini  tui  bæ- 
serit,  arboresque,  quas  secum  Iraxc- 
rit,  in  eum  fundum  radices  egerint, 
exeo  tempore  videnlur  vicini  fundo 
adquisitoe  esse  (Gaius,  L.  7 § 2,  De 
acq.  rer.  dom.,  XLI,  1). 

§22,sut^e.  In  fluminenata(insula), 
quod  frequentei'  accidit,  si  quidem 
mediam  partem  fluminis  tenet , 
communis  est  eorum  qui  ab  utraque 
parte  fluminis  prope  riparn  prædia 
possident  (1),  pro  modo  lalitudinis 
cujusque  fundi,  quæ  laütudo  prope 
riiiam  sit;quod  sialteri  parti  proxi- 
mior  sit,  eoi'um  est  tantum  qui  ab 
ea  parle  prope  ripam  prædia  possi- 
dent. Quod  si  aliqua  parte  divisum 
sit  flumen,  deinde  infi’a  unitum, 
agrum  alicujus  in  formam  insulæ 
redegerit,  ejusdem  permanet  is 


En  outre,  Talluvion  dont  un  cours 
d'eau  enrichit  votre  fonds  vous  est 
acquise  d’après  le  droit  des  gens. 
Or  l’alluvion  est  un  accroissement 
insensible  ; et  l’on  réputé  tel  ce  qui 
s’ajoute  au  fonds  petit  à petit,  de 
telle  façon  qu’il  est  impossible  de 
saisir  quelle  est  la  quantité  ajoutée 
à chaque  instant. 

Que  si  la  violence  d’un  cours 
d’eau  détache  une  portion  de  votre 
fonds  et  l’applique  contre  le  fonds 
du  voisin,  il  est  évident  qu’elle  reste 
vôtre.  Mais  si  pendant  longtemps 
elle  est  demeurée  adhérente  au 
fonds  voisin,  et  que  les  arbres  qu’elle 
a entraînés  avec  elle  aient  poussé 
leurs  racines  dans  ce  fonds,  dès  lors 
ces  arbres  sont  réputés  acquis  au 
fonds  du  voisin. 

L’île  née  dans  un  fleuve,  phéno- 
mène qui  n’est  pas  rare,  si  elle  oc- 
cupe le  milieu  du  fleuve,  est  com- 
mune entre  les  propriétaires  rive- 
rains des  deux  côtés,  et  cela  propor- 
tionnellement à l’étenduè  de  terrain 
que  chacun  possède  le  long  do  la 
rive  ; que  si  elle  est  située  d’un  seul 
côté  du  fleuve,  elle  appartient  aux 
seuls  riverains  de  ce  côté.  Mais  si  le 
fleuve  se  partage  en  un  endroit,  et 
que  ses  deux  bras  se  rejoignent  plus 
bas  de  manière  à former  du  fonds 
d’un  particulier  une  île,  ce  fonds 


(1)  Possident  est  pris  ici  comme  synonyme  de  dominium  /lalent,  et  il  faut  faire 
la  même  remarque  sur  le  paragraphe  suivant. 
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ager  cujus  et  fucraf  (Gaius,  L.  7, 
§§  3 et  4,  De  acq.  rer.  dorn.,  XLI,  1). 

§ 23.  Quod  si  naturali  alveo  in 
universum  derelicto,  alia parte  flue- 
re  cœperit,  prier  quidem  alveus 
eorum  est  qui  prope  ripam  ejus 
prædia  possident,  pro  modo  scilicet 
latitudinis  cujusque  agri,  quæ  lati- 
tudo  prope  ripam  sit  ; novus  autem 
alveus  ejus  juris  esse  incipit,  cujus 
et  ipsum  fJumen,  id  est  publicus. 
Quod  si  posl  aliquod  tempus  ad 
priorem  alveum  reversum  fuerit 
flumen,  rursus  novus  alveus  eorum 
esse  incipit  qui  prope  ripam  ejus 
prædia  possident  (Gains,  L.  7 § 5, 
De  acq.  rer.  dom.^  XLI,  t). 

§ 24.  Alia  sane  causa  est,  si  cujus 
totus  ager  înundatus  fuerit  : neque 
enim  inundatio  fundi  speciem 
commutât  ; et  ob  id,  si  recesserit 
aqua,  palam  est  eum  furidum  ejus 
manere  cujus  et  fuit  (Gaius,  L.  7, 
§ 6,  De  acq.  rer.  dom.,  Xld,  1). 


continue  d’appartenir  A.  son  pro- 
priétaire. 

Que  si,  abandonnant  entièrement 
son  lit  naturel,  le  fleuve  se  forme 
un  nouveau  cours,  son  précèdent 
lit  appartient  aux  propriétaires  rive- 
rains, en  raison  de  l’étendue  de 
terrain  que  chacun  possède  le  long 
de  la  rive.  Quant  au  nouveau  lit,  sa 
condition  devient  celle  du  fleuve 
lui-méme,  c’est-à-dire  qu’il  est  pu- 
blic. Mais  si  au  bout  d’un  certain 
temps  le  fleuve  revient  à son  ancien 
lit,  le  lit  nouveau  à son  tour  appar- 
tient aux  propriétaires  qui  ont  des 
fonds  sur  ses  rives. 

Tout  autre  est  l’hypothèse  d’un 
fonds  entièrement  inondé  : en  effet, 
une  inondation  ne  change  pas  la 
nature  du  fonds  ; et  c’est  pourquoi, 
l’eau  venant  à se  retirer,  il  conti- 
nue évidemment  d’appartenir  à son 
propriétaire. 


255.  Les  Institutes  prévoient  et  règlent  plus  ou  moins  complète- 
ment quatre  hypothèses  : 

4"  L’eau  détache  d’un  fonds  une  portion  de  terre  reconnaissable 
qui,  poussée  par  le  courant,  va  s’appliquer  à un  fonds  inférieur  et 
semble  désormais  en  faire  partie.  Les  Romains  ne  voient  dans  ce 
lait  qu’une  juxtaposition,  et  non  pas  une  absorption  de  l’un  des  deux 
terrains  par  l’autre.  Aussi  n’entraîne- t-il  par  lui-même  aucune  mo- 
dification dansles  droits  respectifs  des  deux  propriétaires  (§  21  si//). 
— Gaius,  n,  § 71  (4). 


(1)  Les  institutes  ajoutent  que  si  le  terrain  déplacé  a entraîné  avec  lui  des 
arbres  et  que  ces  arbres  viennent  à pousser  leurs  racines  dans  le  fonds  inférieur, 
ils  appartiendront  désormais  à ce  fonds.  Il  n’y  a là  qu’une  application  fort  simple 
d’un  principe  que  j’exposei*ai  bientôt  (n®  !258  — § 31,  De  divis.  Inst.).  Mais 

d’après  le  texte  du  Digeste  qui  correspond  à celui  des  Institutes  (L.  7 § 2^  De  acq. 
rer.  dom.).,  ce  serait  le  terrain  déplacé  lui-même  qui  appartiendrait  dès  lors  au 
propriétaire  du  fonds  inférieur.  Cette  doctrine,  contredite  par  la  paraphrase  de 
Théophile  (sur  le  § 21,  De  divis.  rer.)  et  par  les  Institutes  de  Gains  (II,  § 71), 
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2"  Des  parcelles  de  limon,  charriées  par  un  cours  d’eau,  se  dépo- 
sent et  se  fixent  peu  à peu  le  long  des  fonds  riverains  ; par  là  ces 
fonds  reçoivent  un  accroissement  successif  que  les  yeux  sans  doute' 
ne  saisissent  pas  au  fur  et  à mesure  qu’il  s’opère,  mais  dont  on  se 
rend  (compte  lorsqu’il  a acqiiis  une  certaine  importance.  Cet  ac- 
croissement, appelé  alluvion,  enrichit  les  fonds  riverains,  car  nul 
n’en  pourrait  établir  la  iDrovenance,  ni  par  conséquent  en  revendi- 
quer la  propriété  (§  20  sup.  — Gains,  II,  § 70). 

3°  Une  île  se  forme  par  voie  de  dessèchement  ou  d’alterrissc- 
ment  (1).  Elle  appartient  aux  riverains,  et  leurs  droits  se  règlent 
d’après  la  distinction  suivante  : ou  l’île  se  trouve  tout  entière  à droite 
ou  à gauche  de  la  ligne  médiane  du  fleuve,  c’est-à-dire  d’une  ligne 
qu’on  imagine  perpétuellement  parallèle  aux  deux  rives  et  toujours 
à égale  distance  de  l’une  et  de  l’autre,  ou  au  contraire  elle  est  tra- 
versée par  cette  ligne  médiane.  Dans  le  premier  cas  elle  est  la  pro- 
priété exclusive  des  riverains  du  côté  desquels  elle  est  située  (2). 
Mais  il  s’agit  là  d’une  propriété  qui  n’est  ni  indivise  ni  égale,  chaque 
riverain  ayant  droit  à la  portion  comprise  entre  deux  parallèles 
menées  des  deux  extrémités  du  terrain  qu’il  a en  regard  de  l’ile  per- 
pendiculairement à la  ligne  médiane  du  fleuve  (L.  29,  De  acq.  rer. 
dom.).  Dans  le  second  cas,  la  ligne  médiane  opère  de  plein  droit  un 
partage  entre  les  deux  rives;  et  le  règlement  des  parts  se  fait  entre 
les  riverains  d’un  même  côté  d’après  le  principe  posé  pour  la  pré- 
cédente hypothèse  (§  22  sw/j.  — Gaius,  II,  § 72)  (3). 

serait  inexplicable.  11  est  donc  très-vraisemblable  qu’au  Digeste,  comme  dans  les 
Institutes  de  Justinien,  il  faut  lire  videntur  acquisitœ  au  lieu  de  videtu7^  ac- 
quis i ta. 

(1)  I/ile  de  dessèchement  se  forme  lorsque  le  niveau  de  l’eau  s’abaisse  laissant 
à découvert  une  portion  du  lit  ; l’île  d’atterrissement,  lorsque  c’est  le  sol  qui 
s’exhausse  sur  un  point  donné  par  suite  des  charriages  de  l’eau.  On  distingue  deux 
autres  espèces  d’îles,  mais  elles  sont  soumises  à des  règles  dilïérentes  (n^  254). 

(2)  Soit  une  ile  née  du  côté  gauche  du  fleuve.  Si  plus  tard  il  en  naît  une  autre 
entre  elle  et  la  rive  droite,  l’attribution  de  cette  nouvelle  île  se  réglera  comme  si 
le  fleuve  était  tout  entier  compris  entre  la  première  lie  et  la  rive  droite  (L.  G5  § 3, 
De  acq.  rer.  do7H.]. 

(3) . Certains  interprètes  opt  prétendu,  bien  à tort,  que  l’île  traversée  par  la  ligne 

médiane  était  indivise  entre  les  propriétaires  riverains  des  deux  côtés.  Mais,  d’une 
part,  le  mot  commujiis  dont  on  argumente  et  qui  ordinairement,  il  est  vrai,  signifie 
indivis,  n’est  pas  concluant,  car  il  y a des  textes  (L.5  § IG,  De  7^eb.  eor.  qui  sud  tut., 
XXYII,  9.  — L.  7,  G.,  Co7iim.  ^^/r.  jud.,  111,  38),  qui  prouvent  que  l’on  appelait 
aussi  la  chose  appartenant  divisément  à plusieurs  personnes;  et  d’autre 

part,  on  ne  voit  pas  pourcpioi  l’indivision,  qui  certainement  n’existe  pas  entre  les 
riverains  d’un  même  côté,  serait  admise  entre  les  riverains  des  deux  pôtés.  Cette' 
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4°  Un  cours  d’eau  envahit  de  nouveaux  terrains.  — Il  faut  dis- 
tinguer si  cette  occupation  résulte  d’une  simple  inondation  ou 
d’un  changement  de  lit.  Dans  le  premier  cas,  elle  n’est  qu’acci- 
dentelle et  temporaire,  et  les  propriétés  envahies  conservent  leur 
condition  antérieure  (§  24  sujj.).  Dans  le  second  cas,  les  terrains 
nouvellement  occupés  sont  perdus  pour  leurs  maîtres.  Quant  au 
lit  abandonné,  il  se  partage  entre  tous  les  riverains  de  droite  et  de 
gauche  d’après  les  mômes  règles  que  l’île  coupée  par  la  ligne 
médiane.  Par  une  conséquence  logique  de  ces  décisions,  si  le  cours 
d’eau  reprenait  un  jour  son  ancien  lit,  le  nouveau  lit  délaissé  ne 
retournerait  pas  aux  propriétaires  dépouillés  : il  se  partagerait 
entre  les  nouveaux  riverains,  quels  qu’ils  fussent.  Mais  celte  logique 
rigoureuse,  bien  que  consacrée  par  les  Institutes  (§  23  sup.),  paraît 
avoir  répugné  au  bon  sens  des  jurisconsultes,  et  il  n’est  pas  certain 
que  la  pratique  l’eût  admise  (L.  7 § 5,  De  acq.  rer.  dorn.'). 

2o41.  Pteste  à déterminer  le  principe  en  vertu  duquel  on  attribue 
aux  propriétaires  riverains  l’alluvion,  Pîle  née  dans  le  fleuve  et  le. 
lit  abandonné.  Or  ce  principe,  à mes  yeux  très-certain,  c’est  que  le 
lit  du  cours  d’eau  appartient  aux  riverains,  et  cela  bien  qu’il 
s’agisse  d’un  fleuve  considéré  comme  public  (L.  30§  1 , De  acq.  rer. 
dora.  — N°  197)  (1).  Seulement,  c’est  une  propriété  que  le  fleuve 
inutilisé  fatalement,  tant  qu’il  subsiste  dans  sa  forme  actuelle.  Il 
ressort  de  là  que  si  l’alluvion,  l’île  et  le  lit  abandonné  constituent 
pour  les  propriétés  riveraines  une  plus-value  évidente,  juridique- 
ment ce  ne  sont  pas  de  véritables  acquisitions.  Le  vrai,  c’est 
que  le  riverain  ne  fait  que  reconquérir  l’usage  plus  libre  de  sa 
chose  par  la  disparition  totale  ou  partielle  de  l’obstacle  qui  pa- 
ralysait son  droit.  Cette  doctrine  admise,  voici  plusieurs  décisions 
qui  s’expliquent  d’une  manière  aussi  simple  que  rationnelle  : 1°  Les 
agri  limitati  ne  comportent  aucun  droit  ni  à l’alluvion,  ni  à l’île, 

doctrine,  au  surplus,  ne  serait  pas  plus  pratique  que  logique  ; car  elle  rendrait 
nécessaire  un  partage  dont  le  résultat  pourrait  être  d’assigner  aux  riverains  de 
droite  la  portion  de  Tîle  qui  regarde  à gauche,  et  réciproquement. 

(l)Ge  principe  paraît  contredit  par  un  texte  de  Labéon  CL.  G5  § 4,  De  acq.  rer. 
do77i.)  : si  tout  ce  qui  naît  dans  un  lieu  public  est  public  aussi,  il  en  résulte,  dit-il, 
que  rîle  née  in  flumine  pubiico  doit  appartenir  au  peuple.  De  là  on  a conclu  que 
cette  île  et  par  conséquent  le  lit  du  fleuve  appartiennent  à TÉtat.  iVlais  cette  in- 
terprétation est  erronée  : Labéon  émet  une  critique  : il  veut  dire  que  le  caractère 
public  du  fleuve  ne  se  communique  pas  à Tile,  et  qu’en  conséquence,  ce  serait 
une  formule  inexacte  que  celle-ci  : quod  in  pubiico  imiatum  esty  publicum  est. 
Le  § 2 de  la  meme  loi  prouve  que  telle  est  bien  sa  pensée. 
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ni  au  lit  abandonné,  cela  parce  qu’il  est  impossible  de  considérer 
le  lit  du  cours  d’eau  comme  le  prolongement  d’un  fonds  dont  la 
contenance  est  essentiellement  invariable  (n°  20d).  Ces  choses 
deviennent  donc  la  propriété  du  premier  occupant  (L.  16,  De 
acq.  rer . dom.  — Tj.  1 §§  6 et  7,  De  flumin.,  XLIIT,  12)  (I);  elle  seul 
avantage  qu’on  puisse  ici  reconnaître  au  riverain,  c’est  qu'en,  fait 
cette  occupation  lui  est  plus  facile  qu’à  tout  autre.  2®  Les  fonds 
bordés  par  un  lac  ou  un  étang,  alors  môme  que  ce  ne  sont  pas  des 
agri  limitatif  ne  comportent  pas  non  plus  le  droit  à l’alluvion  (L.  12 
pr . , De  acq.  rer.  dom.)  ; car  le  lac  ou  l’étang  constitue  une  propriété 
distincte.  3°  Il  y a deux  sortes  d’îles  qui  ne  peuvent  pas,  à raison 
de  leur  nature,  appartenir  aux  riverains  : savoir,  l’île  formée  per 
circumlumonem  par  un  cours  d’eau  quelconque,  et  l’île  flottante 
née  dans  un  fleuve  public.  La  première  se  compose  de  terrains 
appropriés  que  l’eau  a enfermés  un  jour  en  divisant  son  cours  en 
deux  bras  qui  vont  se  réunir  en  un  point  inférieur  : ces  terrains 
restentà  leurs  propriétaires  (§22sw/>.,  in  fine.  — L.30§2,  De  acq.  rer. 
dom.).  Quant  à l’île  flottante,  formée  de  broussailles  et  de  matières 
légères  non  adhérentes  au  sol,  elle  fait  partie  du  fleuve  plutôt  que 
du  lit;  elle  est  donc  publique,  si  le  fleuve  dont  elle  suit  la  destinée 
est  public  lui-même  (L.  65  § 2,  De  acq.  rer.  dom.).  4°  Enlin  le 
caractère  privé  du  lit  du  fleuve  montre  clairement  que  les  Romains 
ne  pouvaient  pas  môme  songer  à considérer  la  propriété  de  l’île  ou 
du  lit  abandonné  comme  indivise  entre  les  divers  riverains  qui  y 
avaient  des  droits  (2). 

(1)  Beaucoup  d’interprètes  attribuent  à l’État  l’alluvion  déposée  le  long  des 
agri  limitaii ; et,  en  effet,  les  textes  ne  disent  pas  formellement  qu’elle  appartienne 
au  premier  occupant  ; mais  il  est  ti'op  clair  qu’on  ne  peut  pas  sans  inconséquence 
la  traiter  autrement  que  le  lit  abandonné  et  i’île,  sur  lesquels  les  textes  sont  for- 
mels. Ces  textes  prouvent,  au  surplus,  que  le  lit  des  fleuves  qui  coulent  entre  des 
agri  limitaii  est  res  nullius. 

(2)  Ce  que  j’ai  dit  du  lit  du  fleuve  est  également  vrai  du  sol  de  la  voie  publique  > 
on  le  considère  comme  une  dépendance  et  un  prolongement  des  fonds  voisins.  La 
loi  ;;8,  De  a q.  rer.  dom.,  qui  pose  le  principe  (en  fine),  en  tire  cette  conséquence  que 
le  fonds  séparé  du  fleuve  par  la  voie  publique  profite  néanmoins  du  lit  abandonné, 
et  il  profiterait  sans  doute  aussi  de  Tîle.  Une  autre  conséquence  de  la  môme  idée  est 
celle-ci  : en  supposant  un  fonds  bordé  d’un  côté  par  un  fleuve,  de  l’autre  par  la 
voie  publique,  si  le  fleuve  vient  à.  absorber  dans  son  lit  le  fonds  entier  sans 
toutefois  absorber  la  voie  publique,  le  pi’opriétaire  n’est  pas  dépouillé  d’une  ma- 
nière définitive  : gi’âce  à la  voie  publique  qui  lui  appartient,  il  recouvrera  par  le 
JUS  alluvionis  toute  la  portion  de  son  terrain  que  le  fleuve  abandonnerait  plus  tard- 
Pomponius,  qui  donne  cette  décision  (L.  30  § 3,  De  acq.  rer.  dom.),  compaVe  les 
fleuves  aux  censiiores,  agents  chargés  de  la  tenue  du  cadastre  {libri  censuales).  Ce 
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l’incorporation  d’une  cuose  a une  autre. 


Lîb.  II.  De  diviiione  rerinn 

€tqualitate,%'^Q.  — Si  tamen  alienam 
purpuram  vestimento  suo  quis  in- 
texuit,  licet  pretiosior  est  purpura, 
accessionis  vice  cedit  vestimento. 
Et  qui  dominus  fuit  purpuræ,  ad- 
verses eum  quisubripuithabetfurti 
actionem  et  condictionem,  sive  ipse 
est  qui  vesfimentum  fecit,  sive  abus; 
nam  extinctæ  res,  licet  vindicari 
non  possint,  condici  tamen  a furi- 
bus  et  quibusdam  aliis  possessori- 
bus  possunt. 

§ 29.  Quum  in  suo  solo  aliquis  ex 
aliéna  materia  œdificaverif,  ipse  in- 
telligitur  dominus  ædiflcii;  quia 
omne  quod  inædificatur,  solo  cedit. 
Nec  tamen  ideo  is  qui  materiæ  do- 
minus fuerat,  desinit  dominus  ejus 
esse;  sed  lantisper  neque  vindicare 
eam  potest,  neque  ad  exhibendum 
de  ea  re  agere,  propter  legem  Duo- 
decim  Tabularum,  qua  cavetur  ne 
quis  ügnum  alienum  œdibus  suis 
junctum  eximere  cogatur,  sed  du- 
plum  pro  eo  prœstel  per  actionem 
quæ  vocatur  de  tigno  injuncto.  Ap- 
pellatione  autem  tigni  omnis  male- 
ria  significatur,  ex  qua  œdifleia 
üunt.  Quod  ideo  provisum  est,  ne 
ædifleia  rescindi  necessesil;  sed  si 
uliqua  ex  causa  dirutum  sit  ædifi- 
cium,  poterit  materiæ  dominus,  si 
non  fuerit  dupîum  jam  persecutus. 


Si  pourtant  une  personne  a brodé 
la  pourpre  d’autrui  sur  son  vête- 
ment, la  pourpre,  quoique  pluspré- 
cieuse,  suif  a titre  d’accessoire  le 
sort  du  vêtement.  Et  l’ancien  pro- 
priétaire de  la  pourpre  a contre  le 
voleur  1 action  furti  et  la  condictio, 
sans  distinguer  si  le  vêtement  est 
l’œuvre  du  voleur  ou  d’un  tiers; 
car  les  choses  qui  n’existent  plus, 
bien  qu’elles  ne  puissent  être  re- 
vendiquées, donnent  lieu  à une 
condictio  contre  les  voleurs  et  contre 
certains  autres  possesseurs. 

Celui  qui  a employé  les  matériaux 
d’autrui  à faire  une  construction 
sur  son  propre  sol  est  lui-même  ré- 
puté propriétaire  de  l’édifice,  parce 
que  tout  ce  que  l’on  construit  est 
un  accessoire  du  sol.  Et  néanmoins 
celui  qui  avait  la  propriété  des  ma- 
tériaux ne  la  perd  pas;  mais,  tant 
que  la  construction  subsiste,  il  ne 
peut  ni  les  revendiquer  ni  agir  ad 
exhibendum,  à cause  de  la  disposi- 
tion des  Douze  Tablesportant qu’un 
propriétaire  n’est  pas  tenu  de  sépa- 
rer le  tignum  d’autrui  qui  fait  corps 
avec  sa  propre  maison,  mais  seule- 
ment d’en  payer  la  valeur  au  dou- 
ble par  l’action  qu’on  appelle  de 
tigno  injuncto.  Or  sous  ce  nom  de 
tignurn,  on  désigne  tous  les  maté- 
riaux qui  s’emploient  dans  les 
constructions.  Cette  disposition  a 


sont  eux  qui  estiment  les  propriétés  foncières  pour  déterminer  la  cote  foncière  de 
chacun.  Par  des  estimations  Jrop  élevées  ou  trop  faibles,  ils  attribuent  donc  au 
Trésor  l’argent  qui  devrait  rester  aux  contribuables,  ou  laissent  à ceux-ci  l’argent 
qui  devrait  être  versé  au  Trésor.  Ainsi  les  fleuves  rendent  public  ce  qui-est  privé, 
et  privé  ce  qui  est  public. 
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tune  eam  vindicare  et  ad  exhiben- 
dum  de  ea  re  agere  (Gaius,  L.  7, 
§ 10,  -De  acq.  rer.  dom.,  XLI,  1). 


§ 30.  Ex  diverse,  si  quis  in  aliéné 
solo  sua  materia  domum  ædifica- 
verit,  illius  fit  domus  cujus  et  solum 
est.  Sed  hoc  casu  materiæ  dominos 
proprietatem  ejus  amittit,  quia  vo- 
luntate  ejus  intelligitur  alienata, 
utîque  si  non  ignorabat  se  in  aliéné 
solo  ædificare  ; et  ideo,  licet  diruta 
sil  domus,  roateriam  tamen  vindi- 
care non  potest.  Certe  illud  constat, 
si  in  possessione  constituto  ædifica- 
tore,  soli  dominus  petat  domum 
suam  esse,  nec  solvat  pretium  ma- 
tei’iæ  et  mercedes  fabrorum,  posse 
eum  per  exceptionem  doli  mali  re- 
pelli,  utique  si  bonæ  fldei  possessor 
fuerit  qui  ædificavit  ; nam  scienti 
alienum  solum  esse  potest  objici 
culpa,  quod  ædificaverit  temere  in 
eo  solo  quod  intelligeret  alienum 
esse  (Gaius,  L.  7,  §12,  De  acq.  rer. 
dom.,  XLI,  t). 


§ 31 . Si  Titius  alienam  plantam  in 
solo  suo  posuerit,  ipsius  erit  ; et  ex 
diverse,  si  Titius  suam  plantam  in 
Mævii  solo  posuerit,  Mævii  planta 
erit,  si  modo  u troque  casu  radices 
egerit  ; ante  enirn  quam  radices 
egerit,  ejus  permanet  cujus  et  fue- 
rat.  Adeo  autem  ex  eo  tempore  quo 
radices  agit  planta,  proprietas  ejus 


pour  but  d’empêcher  la  démolition 
des  édifices;  mais,  en  supposant 
l’édifice  détruit  par  une  cause 
quelconque,  lè  prtqiriétaire  des 
matériaux  pourra,  sTl  n’a  pas 
encore  obtenu  le  double  du  prix,  les 
revendiquer  ou  agir  ad  exhibendum . 

A l’inverse,  si  quelqu’un  a em- 
ployé ses  propres  matériaux  à 
construire  sur  le  sol  d’autrui,  la 
maison  appartient  au  propriétaire 
du  sol.  Mais  ici  le  maître  des  maté- 
riaux en  perd  la  propriété,  étant 
réputé  les  avoir  aliénés  volontaire- 
ment, cela  s’il  n’ignorait  pas  qu’il 
construisait  sur  le  sol  d’autrui  ; et 
c’est  pourquoi  la  destruction  même 
de  la  maison  ne  lui  permet  pas  de 
revendiquer  ses  matériaux.  Mais  il 
est  certain  que,  si  le  constructeur 
possède,  le  propriétaire  du  sol  qui 
vient  revendiquer  la  maison  comme 
sienne,  et  qui  ne  paie  pas  le  prix 
des  matériaux  et  le  salaire  des  ou- 
vriers, peut  être  repoussé  par  une 
exception  de  dol,  cela  en  supposant 
que  la  construction  a été  l’œuvre 
d’un  possesseur  de  bonne  foi;  car 
à celui  qui  avait  la  conscience  de 
n’êlre  pas  propriétaire  on  peut  re- 
procher d’avoir  étourdiment  cons- 
truit sur  un  terrain  qu’il  savait  ap- 
partenir à autrui. 

Si  Titius  a déposé  dans  son  pro- 
pre sol  la  plante  d’autrui,  elle  de- 
vient sienne;  et,  à l’inverse,  s’il  a 
déposé  sa  propre  plante  dans  le  ter- 
rain de  Mævius,  elle  appartient  à 
Mævius,  cela  pourvu  que  dans  l’un 
et  l’autre  cas  la  plante  ait  pris  ra- 
cine; jusque-là,  en  effet,  elle  con- 
tinue d’appartenir  au  même  pro- 
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commutatur,  ut  si  vicini  arbor  ila 
terramTitiipi’esserit  ut  in  ejus  fun- 
dum  radices  ageret,  Titii  effîci  ar- 
borem  dicamus;  rationem  enim 
non  permiltere  ut  allerius  arbor' 
esse  intelligatur  quam  cujus  in  fun- 
dum  radices  egisset.  Et  ideo  prope 
confinium  arbor  posita,  si  etiam  in 
vicini  fundum  radices  egerit,  com- 
munis  fit  (Gaius,  L,  7 § 13,  De  acq. 
rer.  dom.^  XLI,  i). 


§ 32.  Qua  ratione  autem  plantæ 
quæ  terra  coalescunt  solo  cedunl, 
eadem  ratione  frumenla  quoque 
quae  sala  sont,  solo  cedere  inlelli- 
guntur.  Ceterum  sicut  is  qui  in 
alieno  solo  ædificaverit,  si  ab  eo  do- 
minus  petat  ædifîciuni,  defendi  po- 
test  per  excep lionem  doli  mali,  se- 
cundum  ea  quæ  diximus,  ita  ejus- 
dera  exceptionis  auxilio  tutus  esse 
potest  is  qui  alienum  fundum  sua 
impensabona  fîde  conseruit  (Gaius, 
L.  9 pr..  De  acq.  rer.  dom.,  XLI,  1). 


priétaire.  Mais  il  est  tellement  vrai 
que,  du  jour  où  elle  a pris  racine,  la 
plante  change  de  propriétaire,  que 
/Si  l’arbre  du  voisin  appuie  sur  le 
terrain  de  Titius  de  manière  à y 
enfoncer  ses  racines,  nous  déci- 
dons qu’il  devient  la  propriété  de 
Titius  ; et,  en  effet,  la  raison  ne 
permet  pas  qu’un  arbre  soit  réputé 
appartenir  à un  autre  qu’au  proprié- 
taire dans  le  fonds  duquel  il  a ses 
racines.  Aussi  l’arbre  né  près  de  la 
limite  d’un  fonds,  venant  à enfoncer 
une  portion  de  ses  racines  dans  le 
fonds  voisin,  devient  commun. 

En  vertu  du  môme  principe  qui 
attribue  les  plantes  au  propriétaire 
dans  le  terrain  duquel  elles  se  nour- 
rissent, les  blés  qui  ont  été  semés 
sont  aussi  réputés  l’accessoire  du 
sol.  Mais  de  môme  que  celui  qui  a 
construit  sur  le  sol  d’autrui  peut, 
conformément  à ce  que  nous  avons 
dit,  opposer  une  exception  de  dol 
au  propriétaire  qui  revendique  l’é- 
difice, de  môme  une  exception  de 
dol  protège  celui  qui  à ses  frais  et 
de  bonne  foi  a ensemencé  le  fonds 
d’autrui. 


Dans  toutes  les  hypothèses  dont  je  vais  aborder  l’examen, 
l’analyse  découvre  ceci  de  commun  : deux  choses  appartenant  à 
deux  propriétaires  différents  s’unissent  ensemble  de  manière  à n’en 
former  plus  qu’une  seule  ; je  veux  dire  que  l’une  considérée  comme 
principale  garde  son  individualité  et  son  nom,  tandis  que  l’autre 
s’absorbe  en  elle  à titre  d’accessoire  et  perd  toute  existence  dis- 
tincte. La  chose  accessoire  est  nécessairement  mobilière  ; la  chose 
principale  peut  être  mobilière  ou  immobilière. 

L’incorporation  d’un  meuble  à un  autre  meuble  est  appelée 
adjonction  par  les  interprètes.  Ce  qui  caractérise  l’adjonction,  c’est 
d’une  part  que  la  chose  principale  est  une  chose  ouvrée,  qui  diffère 
par  sa  destination  et  par  son  nom  des  matières  premières  dont  elle 
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est  composée  ; c’est,  d’autre  part,  que  la  chose  accessoire,  quel 
que  fût  son  état  antérieur,  n’y  entre  que  comme  élément  inté- 
grant (1).  Par  exemple,  ma  voiture  ayant  perdu  une  roue,  ou  mon 
vase  une  anse,  j’emploie,  pour  les  rétablir  dans  leur  intégrité,  une 
roue  ou  une  anse  qui  ne  m’a])partiennent  pas  (L.  7 §§  1 et  2,  Ad 
exhib.,  X,  4)  ; ou,  si  Ton  préfère  l’hypothèse  classique  des  Institutes 
(§  26  sup.),  j’applique  à mon  habit  la  pourpre  d’autrui.  Désormais 
la  roue,  l’anse,  la  pourpre  ont  cessé  d’étre  des  objets  spéciaux;  ils 
ont  disparu  dans  un  tout  qui  est  une  voiture  complète,  un  vase 
entier,  un  habit  orné  de  pourpre,  et  ce  tout  m’appartient  évidem- 
ment. Mais  comme  il  n’est  lias  admissible  que  je  m’enrichisse  aux 
dépens  du  propriétaire  de  la  chose  accessoire  et  sans  sa  volonté, 
comment  lui  assureron-snous  une  indemnité?  De  deux  choses  l’une  : 
ou  quelque  hasard  l’a  mis  en  possession  de  la  chose  principale,  par 
exemple  de  l’habit,  ou,  ce  qui  est  le  fait  ordinaire,  il  ne  possède  pas. 
Dans  le  premier  cas,  il  attendra  que  je  revendique,  et  si  je  ne 
consens  pas  à lui  payer  le  prix  de  sa  chose,  il  me  repoussera  par 
une  exception  de  dol  (L.  23  § 4,  De  rei  vind.).  Dans  le  second  cas, 
il  faut  savoir  s’il  est  possible  par  une  séparation  matérielle  de  ren- 
dre son  individualité  à la  chose  accessoire  (2).  Si  oui,  le  proprié- 
taire dépouillé  exerce  contre  moi  l’action  ad  exhibendum  à l’effet 
d’obtenir  la  séparation  et  la  représentation  de  la  chose,  puis  de  la 
revendiquer  (3) . Sinon,  on  lui  donne  une  action  in  factum  (L.  23  § 5, 
De  rei  vind.).  Dans  tous  ,les  cas,  au  surplus,  si  l’adjonction  a été 
précédée  d"un  furtum.,  l’auteur  quelconque  de  ce  délit  est  passi- 
ble de  toutes  les  actions  qui  en  résultent  régulièrement  (§  26  sup.). 

23G.  Quant  à l’incorporation  d’une  chose  mobilière  à un  im- 
meuble, on  la  connaîtra  suffisamment  par  l’explication  des  deux 

/ 

(1)  Si  la  chose  principale  n’est  pas  ouvrée,  ou  si  des  deux  choses  ni  Tune  ni 
Tautre  n’est  principale^  chaque  propriétaire  conserve  son  droit  (L.  27  pr.  et  § 2, 
De  acq.  ver.  dom.), 

(J2)  Cette  séparation  sera  presque  toujours  possible.  Elle  ne  le  serait  pas  en  cas 
de  ferraminaiio.  On  appelle  ainsi,  par  opposition  b.  plumbatura.^  une  opération  qu 
consiste  à couler  immédiatement  un  objet  de  métal  sur  un  autre  objet  de  même 
métal.  La  plumbaiura  suppose  au  contraire  l’interposition  d’un  métal  étranger 
(L.  23  § 5,  De  rei  vind.). 

^(3)  L’action  ad  exhibendum  est  donnée  ici  contre  l’auteur  de  l’adjonction,  quoi- 
qu’il ait  agi  de  bonne  foi.  C’est  ce  qui  résulte  du  rapprochement  des  deux  textes 
suivants  (L.  G,  ad  exhib.,  X,  4 — L.  1 § 2,  De  tign.  junc.,  XLVII,  3).  En  cela,  on 
déroge  au  droit  commun,  car  Taction  ad  exhibendum  ne  compète  pas  d'ordinaire 
contre  celui  qui  sans  dol  a cessé  de  posséder. 
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règles  suivantes  : 1°  Siq^ei'ficies  solo  cedit  (GaiuS;,  II,  § 73);  2°  Plantœ 
quœ  terra  coalescunt  solo  cédant  (§  32  swp.'). 

La  règle  Superficies  solo  signifie  que  toutes  les  constructions, 
et,  plus  généralement,  tous  les  travaux  faits  sur  le  sol  ou  même 
dans  le  sol  ne  s’en  distinguent  plus  et  en  deviennent  partie  inté- 
grante (L.  2,  C.,  De  servit . , III,  34)  (l)  ; de  sorte  que  la  propriété  du 
sol  implique  nécessairement  la  propriété  des  travaux,  quel  qu’en 
soit  l’auteur  et  quelle  que  soit  la  provenance  des  matériaux  em- 
ployés (2).  Les  Institutes  (§§  29  et  30  sup.)  apiDÜquent  cette  règle 
dans  deux  hypothèses  devenues  célèbres  : 1“  sur  mon  propre  sol 
je  construis  avec  les  matériaux  d’autrui;  2°  sur  le  sol  d’autrui  je 
construis  avec  mes  propres  matériaux.  — Dans  l’un  et  l’autre  cas,  il 
ressort  de  la  règle  posée  que  la  maison  appartient  au  propriétaire 
du  sol.  Mais  le  propriétaire  qui  a perdu  ses  matériaux  va-t-il  obtenir 
une  indemnité,  et  par  quelle  voie?  Pour  répondre  à cette  question 
très-complexe,  il  faut  reprendre  séparément  les  deux  hypothèses. 

l’'®  Hypothèse.  — J’ai  construit  sur  mon  propre  sol  avec  les 
matériaux  d’autrui  (§  29  sup.').  — Trois  propositions  résument  ce 
qui  est  dit  ici  par  les  Institutes  : 1®  Tant  que  la  maison  subsiste, 
la  loi  des  Douze  Tables  défend  au  propriétaire  dbs  matériaux  de  les 
revendiquer  ou  d’exercer  l’action  Ad  exhibendum.  2°  Cette  même  loi 
lui  donne,  en  revanche,  une  action  appelée  De  tigno  juncto  par 
laquelle  il  obtient  le  double  de  la  valeur  de  ses  matériaux.  3°  En 
cas  de  démolition  volontaire  ou  de  ruine  fortuite,  la  revendication 
lui  est  ouverte  (3),  pourvu  qu’il  n’ait  pas  encore  été  indemnisé  par 
l’action  De  tigno  juncto  (4). 

(()  Étymologiquement  superficies  ne  désignerait  que  les  travaux  élevés  au-dessus 
du  sol,  mais  ce  qui  prouve  qu’il  faut  aller  au  delà  des  données  étymologiques  et 
comprendre  dans  ce  mot  tout  ce  que  Thomme  ajoute  au  sol,  c’est  qu’on  oppose 
superficies  à solum  ou  area  (L*  23  pr.?  De  usurp,  et  usuc.  — Cic.,  Epist.  ad  Ait., 
IV,  1 );  superficies  ne  comprend  pas  les  plantations  (L.  13,  De.  serv.  prœd. 

Tust.^  VIII,  3). 

(2)  Quelques  jurisconsultes  n’avaient  pas  appliqué  la  règle  dans  toutes  ses  con-"^ 
séquences  (L.  28,  De  acq.  rer.  dom.). 

(3)  Le  droit  du  propriétaire  des  matériaux  est  donc  paralysé  par  leur  immobi- 
lisation plutôt  qu’il  n’est  anéanti.  Réciproquement,  le  propriétaire  du  sol  est  bien 
propriétaire  de  la  maison  considérée  dans  sa  forme  actuelle,  mais  non  pas  des 
matériaux  envisagés  comme  meubles.  Vainement  donc  il  aliénerait  : l’acquéreur 
de  la  maison  ne  pourrait,  malgré  sa  bonne  foi,  ni  usucaper  ni  prescrire  les  ma- 
tériaux (L.  23  § 7,  De  rei  vmd.  — L.  7 § 11,  De  acq.  rer.  dom.) car  il  ne  les 
possède  pas  comme  tels,  et  par  conséquent  après  la  démolition  il  lui  faudrait  com- 
mencer une  usucapion  ou  une  prescription  nouvelle  (L.  23  § 2,  De  usurp.  etusuc.). 

(4)  Ou  meme  par  une  autre  action. 

I. 
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De  ces  trois  propositions  il  n’y  a que  la  dernière  qui  soit  plei- 
nement vraie.  Mais  il  est  faux,  malgré  raffirmation  absolue  des 
Institules,  que  le  propriétaire  des  matériaux  ne  , puisse  jamais  agir 
ni  en  revendication  ni  ad  exhibendmn  : il  le  peut,  lorsque  le  construc- 
teur a été  de  mauvaise  foi,  non  sans  doute  que  celui-ci  possède, 
mais  on  le  considère  comme  ayant  perdu  la  possession  par  dol  ; or 
il  est  de  principe  que  nul  ne  se  soustrait  à ces  deux  actions  en  se 
mettant  frauduleusement  dans  Timpossibilité  de  restituer  (L.  1 § 2, 
De  tign.  junct.^  XLYII,  3.  — L.98§8,  m fine^  7^^  XLVI,  3).  Ce 

qui  est  vrai,  c’est  qu’elles  sont  absolument  refusées  contre  le  cons- 
tructeur de  bonne  foi,  et  que  meme  à l’égard  du  constructeur  de 
mauvaise  foi  elles  n’aboulissent  jamais  à la  démolition,  ni  par  con- 
séquent à une  restitution  en  nature.  Ainsi  l’avait  décidé  la  loi  des 
Douze  Tables  (1).  Il  est  également  faux,  nonobstant  la  généralité  du 
texte  des  Institutes,  que  l’action  De  tigno  juncto  compète  toujours 
au  propriétaire  des  matériaux.  Ulpien  (L.  j pr..  De  tign.  junct.)  at- 
teste que  les  Douze  Tables  la  restreignaient  au  cas  (rù  le  construc- 
teur avait  employé  des  matériaux  volés  (2).  De  plus,  et  surtout  si  l’on 


(1)  Le  motif  de  cette  disposition  n’était  pas,  comme  on  Ta  dit  quelquefois,  le 
désir  d’empocher  que  la  ville  ne  fût  enlaidie  par  des  démolitions  et  des  ruines.  Ce 
qui  prouve  bien  que  les  décemvirs  ne  se  préoccupaient  pas  ici  de  la  grâce  du  coup 
d’œil,  c’est  qu’ils  disposaient  de  même  à l’égard  des  éclialas  d’autrui  qu’un  pro- 
priétaire aui’ait  placés  dans  ses  vignes  (L.  l pr..  De  tign»  junct.).  Leur  vraie  pensée 
était,  je  crois,  celle-ci  : La  démolition  diminuerait  considérablement  la  valeur  des 
matériaux  transformés  désormais  en  décombres  et  elle  anéantirait  tout  à fait  celle 
de  la  main-d’œuvre.  On  réaliserait  donc  un  grand  mal  en  vue  d’un  bien  faible 
avantage.  Il  convient,  toutefois,  d’ajouter  que  le  jDoint  de  vue  faussement  attribué 
aux  décemvirs  inspira  i:>lus  tard  un  certain  nombre  de  décisions  législatives  (no- 
tamment^ L.  C.,  De  œdif.  priv.^  Vlll,  10). 

(2) . On  a prétendu  que  cette  distinction  entre  le  iignum  furiivum  et  le  tignum 
71071  ficrtivum  ne  fut  introduite  que  par  une  jurisprudence  postérieure  aux  Douze 
Tables,  et  l’on  s’est  fondé  sur  un  texte  de  Nératius  (L.  G3,  De  doiiat.  ùit.  vù\  et 

XXIV,  1).  Mais  il  est  fort  remarquable,  d’abord^  que  ce  texte  est  suivi  d’une 
note  de  Paul  qui  confirme  tout  à fait  ce  que  dit  Ulpien.  Reste  à voir  si  Nératius 
lui-même  le  contredit  : il  suppose  qu’une  femme  a donné  des  matériaux  à son 
mari  et  ([ue  celui-ci  les  a incorporés  à sa  maison.  La  donation  étant  nulle  entre 
époux,  la  femme  aura-t-elle  une  action?  Voici^  en  transposant  d’après  plusieurs 
manuscrits  les  mots  quia  et  quamvis^  comment  je  comprends  la  réponse  du  juris- 
consulte : la  femme  n’a  pas  l’action  résultant  des  Douze  Tables  (De  tig?io  juncto) 
elle  ne  l’a  pas^  parce  que  les  décemvirs  n’ont  point  songé  à des  matériaux  employés^ 
du  consentement  du  propriétaire  lui-même.  Cependant  on  lui  donnera  une  action, 
mais  laquelle  ? c’est  ce  que  Nératius  néglige  do  dire,  et  c’est  ce  qui  motive  l’an- 
notation de  Paul.  Il  n’y  a rien  là  qui  implique  que  la  loi  des  Douze  Tables  ne  dis-- 
tinguât  pas  entre  le  tiqimm  ficrlivuju  et  le  tîgnuyn  non  faydivum. 
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envisage  le  droit  classique,  il  est  certain  qu’elle  est  particulièrement 
utile  contre  le  constructeur  de  bonne  foi.  Et,  en  effet,  celui  qui 
sciemment  emploie  sur  son  fonds  les  matériaux  d’autrui  commet  un 
/wrifwm, partant  se  soumetà  toutes  les  conséquences  de  ce  délit.  Donc 
le  propriétaire  dépouillé  peut  tout  à la  fois  par  l’action  Furti  obtenir 
une  peine  égale  au  double  ou  au  quadruple  du  préjudice  causé,  et 
par  la  revendication  ou  une  autre  action  équivalente  (1)  se  faire 
payer  l’exacte  indemnité  de  ce  préjudice  (§  19,  De  obi.  qiiœ  ex  del., 
Inst.,  IV,  1).  Il  est  donc  bien  évident  que  l’action  De  tigno  juncto, 
qui  lui  procure  le  double  de  la  valeur  des  matériaux>et  qui  exclut 
l’exercice  de  la  revendication  ou  de  toute  action  non  pénale,  ne 
lui  donnerait  jjas  une  satisfaction  aussi  pleine  (2).  Néanmoins,  elle 
lui  épargne  la  nécessité  de  prouver  la  mauvaise  foi  personnelle  du 
constructeur  ; et  dès  lors,  si  cette  preuve  lui  paraît  trop  difficile  à 
fournir,  il  agit  utilement  de  tigno  juncto  sous  la  seule  condition  de 
justifier  du  furtum  commis  par  un  tiers  (3). 

En  résumé,  si  l’on  veut  fixer  exactement  la  situation  du  proprié- 
taire des  matériaux,  trois  cas  doivent  être  distingués  : 1°  le  pro- 
priétaire du  sol  a construit  de  mauvaise  foi  : il  est  traité  comme 
voleur;  2°  il  a employé  des  matériaux  volés  par  un  tiers,  mais  de 
bonne  foi,  ou,  ce  qui  revient  au  même,  sans  mauvaise  foi  prouvée  : 
il  est  tenu  de  l’action  De  tigno  juncto  ; 3°  enfin  il  a employé  de  bonne 
foi  des  matériaux  non  volés.  Dans  ce  cas  non  prévu  aux  InsLitutes, 
j’estime  qu’à  défaut  d’action  fournie  par  le  droit  commun  (4),  les 
jurisconsultes  le  soumettaient  à une  action  in  pareille  à celle 

(1)  Je  fais  allusion  à Faction  Ad  exhihendum  et  à la  condictio  fariiva. 

(2)  Je  suppose  admis  que  l'action  if 2^ ^20  est  mixte  et  non  pas  purement 

pénale.  C’est  ce  qui  résulte  des  Institutes  (§  29  sup.)^  Cependant  Ulpien  paraît 
dire  le  contraire  (L.  2,  De  tig . junct.').  Il  décide  que  celui  qui  a agi  tigni  fartivi 
nomine  œdihus  juncti  peut  néanmoins  revendiquer.  Mais  le  texte  peut  s’expliquer 
de  deux  façons  : ou  bien  c’est  à Faction  Furii  qu’ülpien  fait  allusion,  ou,  si  c’est  à 
Faction  De  il  faut  admettre  que,  pour  triompher  sur  la  revendication, 

le  demandeur  devra  restituer  la  moitié  de  la  somn^e  reçue  en  vertu  de  la  première 
condamnation  (Arg.  de  la  loi  9 § 1,  De  furt.^  XLVIl,  2j. 

(3)  Si  le  constructeur  de  bonne  foi  est  traité  avec  plus  de  rigueur  quand  le 
tignum  est  fartivicm , cela  tient  h ce  que  la  loi  veut  protéger  plus  énergiquement 
le  propriétaire  volé  que  le  propriétaire  simplement  négligent.  Gela  tient  aussi  peut- 
être  à ce  que  Facquisition  d’une  chose  volée  implique  un  défaut  de  vigilance  plus 
grave  que  la  simple  acquisition  d’une  res  aliéna. 

(4)  Le  droit  commun  fournit  quelquefois  une  action  au  propriétaire,  par  exem- 
ple si  le  constructeur  était  obligé  envers  lui  ex  contractu^  notamment  comme  hé- 
ritier du  dépositaire  des  matériaux* 
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qu’on  donne  contre  l’auteur  de  l’adjonction  lorsque  la  séparation 
de  l’objet  accessoire  est  impossible  (n“  255). 

237.  2®  Hypothèse.  — Avec  mes  propres  matériaux  j’ai  construit 
sur  un  terrain  dont  j’avais  la  possession,  mais  non  la  propriété.  Ai- 
je  construit  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi?  Telle  est  la  distinction 
essentielle  à laquelle  les  Romains  s'attachent  ici. 

Supposons  d’abord  que  j’ai  construit  de  bonne  foi  (1).  Tant  que 
je  possède,  le  propriétaire  est  dans  la  nécessité  de  revendiquer  : 
j'attends  donc  qu’il  agisse,  et  alors,  à l’aide  d’une  exception  de  dol 
insérée  dans  la  formule,  je  le  repousse  s’il  ne  me  paye  à son  choix 
ou  ma  dépense  ou  la  plus-value  résultant  de  la  construction  (2).  En 
me  remboursant  ma  dépense  inférieure  à la  plus-value,  il  s’enri- 
chit, mais  sans  m’appauvrir;  en  me  payant  la  plus-value  inférieure 
à la  dépense,  il  m’appauvrit,  mais  sans  s’enrichir.  Que  si  je  viens  à 
perdre  la  possession,  c’est  une  action  qu’il  me  faudrait  désormais 
pour  obtenir  une  indemnité  ; et  cette  action,  le  droit  romain  me  la 
refuse  sous  ce  prétexte  qu’entre  le  propriétaire  et  moi  il  n’est  inter- 
venu ni  contrat  ni  fait  assimilable  à un  contrat  (L.  3‘à,De  cond.  ind., 
XTI,  6.  — L.  14,  De  dol.  mal.  et  met.  except.,  XLIV,  4)  (3).  Mais  que 


(1)  Qvi’cst-ce  que  le  coustructeur  de  bonne  foi?  Certainement  cette  qualité  sup- 
pose que  le  possesseur  a construit  se  croyant  propriétaire  (L.  37,  De  rei  vmd,^  VJ, 
I),  et  jiar  cela  meme  elle  implique  d’une  manière  pre.sque  absolue  que  telle  était 
déjà  sa  croyance  au  moment  où  il  entrait  en  possession.  Mais  cette  bonne  foi  de 
fait  suffit-elle,  ou  faut-il  de  plus  une  justa  causa  possidendi  ? Je  reconnais  que 
cette  seconde  opinion  pourrait  s’appuyer  sur  la  nature  meme  des  hypothèses  pré- 
vues en  plusieurs  textes  (LL.  37  et  38,  De  rei  vind.) . Cependant  j’incline  à rejeter 
la  nécessité  d’une  justa  caiisUy  et  je  me  fonde  sur  ce  que,  comme  on  le  voit,  le 
constructeur  de  mauvaise  foi  est  présumé  donner  gratuitement  au  propriétaire  du 
sol  ses  matériaux  et  son  travail,  présomption^évidemment  inapplicable  à celui  qui, 
n’ayant  pas  de  litre,  se  croit  néanmoins  propriétaire. 

(2)  Les  Institutes,  se  plaçant  sans  doute  dans  Thypothèse  la  moins  fréquente, 
celle  d’une  dépense  inférieure  à la  plus-value,  décident  trop  absolument  que  le 
propriétaire  du  sol  doit  rembourser  l’intégralité  de  la  dépense  {pretium  mateinœ  et 
mercedes  fahrorumS).  Le  texte  qui  pose  la  vraie  doctrine  appartient  à GelsusCL.  38^ 
De  rei  viad S),  Il  prouve,  au  surplus^  que  le  juge  jouissait  ici  d’un  très-large  pou- 
voir d’appréciation,  et  que  par  exemple  il  pouvait  réduire  le  constructeur  au  droit 
d’enlever  ses  travaux,  si  le  i^ropriétaire  était  un  homme  pauvre  que  le  paiement 
d’une  indemnité  dût  ruiner. 

(3)  Les  Romains  violent  ici,  d’une  manière  flagrante,  ce  i^rincipe  admis  pour- 
tant dans  le  dernier  état  de  leur  droit  classique,  que  nul  ne  doit  s’enrichir  aux 
dépens  d’autrui.  Quelques  interprètes,  ne  pouvant  se  résigner  à accepter  ce  ré- 
sultat, et  aimant  mieux  fausser  le  droit  romain  que  de  le  trouver  en  contradiction 
avec  l’équité,  ont  prétendu  que  le  constructeur  aurait  l’action  negotiorum  gesto- 
rum  ; mais  c’est  méconnaître  des  textes  formels  d’après  lesquels  cette  action 
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plus  tard  la  construction  périsse  par  cas  fortuit  ou  soit  démolie,  et 
rien  ne  m’empêchera  plus  de  revendiquer  mes  matériaux  (L.  2^,  G., 
De  rei  vlnd..  III,  32)  ; car  ce  qui  appartenait  au  propriétaire  du  sol, 
c’était  la  construction  telle  quelle,  non  les  matériaux  envisagés  dans 
leur  nature  de  meubles. 

Supposons  maintenant  que  le  constructeur  a été  de  mauvaise  foi. 
Les  anciens  jurisconsultes  présumaient  d’une  manière  absolue  qu’il 
avait  eu  l’intention  de  gratifier  le  propriétaire  du  sol  : d’où  cette 
double  conséquence  que,  possédant  encore,  il  n’avait  pas  d’exception 
de  dol  pour  obtenir  le  moindre  remboursement,  et  que,  la  con- 
struction détruite,  il  n’était  pas  admis  à en  revendiquer  les  dé- 
combres. Cette  doctrine  rigoureuse,  que  les  Institutes  (§  30  sup.') 
ne  reproduisent  que  pour  avoir  trop  exclusivement  consulté  et  co- 
pié Gains,  avait  pourtant  reçu  quelques  adoucissements  dès  le  dé- 
but du  troisième  siècle.  En  efiet,  l’empereur  Caracalla  (L.  2,  G., 
De  Rei  vind.,  III,  32),  supposant  la  construction  détruite,  autorise 
le  constructeur  à revendiquer  les  matériaux,  sous  la  condition  de 
prouver  qu’il  n’a  pas  agi  animo  donandi  (1);  et  UliDien  (L.  37,  De  rei 
vind.),  sous-entendant,  je  pense,  la  môme  condition,  lui  iDcrmet, 


n"est  donnée  qu’à  celui  qui  a agi  dans  l’intention  d’obliger  un  tiers,  par  conséquent 
se  rendant  bien  compte  qu’il  ne  faisait  pas  sa  propre  affaire  (L.  14  § 1,  Com.  div,y 
X.  3).  Il  faut  remarquer,  du  reste^  que  la  doctrine  romaine  perd  beaucoup  de  sa 
rigueur  apparente  à raison  des  ressources  que  le  constructeur  dépossédé  peut 
trouver  soit  dans  la  théorie  des  interdits,  soit  dans  celle  de  l’action  Publicienne. 
S’il  remplit  les  conditions  voulues  pour  l’exercice  de  l’interdit  Uti  possidctis  ou  de 
l’interdit  Unde  vi^  il  se  fera  restituer  la  chose  même  par  le  propriétaire,  et  par 
conséquent  se  ménagera  le  rôle  de  défendeur  à la  revendication  et  l’exception  doli 
inali.  Eu  dehors  de  cela,  s’il  était  in  causa  usucopiendi^  U agira  utilement  par  l’ac- 
tion Publicienne  contre  tout  possesseur  autre  que  le  propriétaire.  Que  si  c’est  le 
propriétaire  qui  possède,  une  excepiio  justi  dominii  lui  compète  certainement 
contre  Vinientio  du  constructeur.  Mais  celui-ci  ne  pourra-t-il  pas,  en  présence  do 
cette  exception,  obtenir  par  une  replicatio  doli  le  résultat  que  lui  procurerait  une 
exception  de  dol,  si,  au  lieu  d’être  demandeur  dans  la  Publicienne,  il  était  défen- 
deur à la  rei  vindicatio  ? L’analogie  conduit  à le  croire,  quoique  les  textes  soient 
absolument  muets  sur  la  question. 

(1)  La  présomption  absolue  de  l’ancien  droit  se  conçoit  assez  bien  lorsque  le 
possesseur  a été  de  mauvaise  foi  dès  le  commencement  ; car  dès  lors,  ne  pouvant 
ni  usucaper  ni  prescrire,  il  doit  savoir  que  la  construction  ne  lui  appartiendra  ja- 
mais. Toutefois,  môme  dans  cette  hypothèse,  il  est  possible  que  cette  présomption 
n’ait  rien  de  fondé,  par  exemple  si  le  possesseur  se  proposait  de  vendre  et  qu’il 
ait  construit  dans  l’intention  de  trouver  un  prix  plus  élevé.  A plus  forte  raison 
est-elle  tout  à fait  inexacte,  lorsque  le  possesseur,  se  trouvant  m causa  usuca- 
piendi  ou  prœscribendi^  n’a  construit  qu’après  la  survenance  de  la  mauvaise 
foi. 
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tant  qu’il  possède,  d’enlever  ses  travaux,  pourvu  que  le  fonds  n’en 
subisse  aucune  détérioration  (1). 

2^58.  Je  passe  au  principe  : Plantœquœ  terra  coalescunt  solo  ce- 
dunt.  Il  signifie  que  les  arbres,  et  plus  généralement  les  végé- 
taux, font  corps  avec  le  sol  danslequel  ils  développent  leurs  racines, 
et  par  conséquent  appartiennent  au  même  propriétaire.  Les  Ro- 
mains déduisirent  ce  principe  d’une  idée  aujourd’hui  démontrée 
fausse,  savoir,  que  les  végétaux  se  nourrissentexclusivement  de  sub- 
stances empruntées  à la  terre  par  l’intermédiaire  de  leurs  racines. 
De  ce  principe  découlent  les  conséquences  suivantes  (2)  : 1°  votre 
arbre  par  moi  transplanté  dans  mon  terrain  m’appartient  dès  qu’il 
y a pris  racine  (§  31  sup.'\.  Dans  cette  hypothèse,  assez  semblable  à 
celle  d’une  construction  faite  sur  mon  propre  sol  avec  les  maté- 
riaux d’autrui,  vous  avez  contre  moi,  si  j’ai  été  de  mauvaise  foi, 
toutes  les  actions  auxquelles  le  furtum  donne  naissance  ; si  j’ai  été 
de  bonne  foi,  une  vindicatio  utilis , sans  distinguer  si  l’arbre  fait  en- 
core partie  démon  terrain  ou  s’il  en  est  séparé  (^L.  5 §3,  Dereivind. 
— L.  26  § 2,  De  acq.  rer . dont.)  (3).  Mômes  décisions,  malgré  le  si- 
lence des  Institutes,  si  j’emploie  votre  blé  à ensemencer  mon  fonds: 
la  récolte  sera  mienne,  et  je  serai  tenu  envers  vous  selon  la  distinc- 
tion qui  vient  d’être  indiquée  ; 2°  si  je  plante  sur  votre  sol  un  arbre 
qui  m’appartient,  il  devient  pareillement  vôtre,  dès  qu’il  y a pris 


(1)  Que  décider  si  la  construction  a été  faite  par  un  simple  détenteur  si?ie  anima 
domini?  Un  texte  (L.  55  § 1 , Locat.^  XIX,  2)  autorise  le  preneur  à se  faire  indem- 
niser jusqu’à  concurrence  du  profit  que  la  construction  procure  au  locateur,  et 
j’étendrais  volontiers  cette  décision  à tous  les  cas  où  le  constructeur  était  nanti 
de  la  chose  en  vertu  d’un  contrat  de  bonne  foi  fait  avec  le  propriétaire  lui-meme. 
Mors  de  là,  je  distinguerais:  si  le  détenteur,  comme  ce  sera  l’ordinaire,  connais- 
sait sa  situation,  il  est  impossible  de  le  traiter  mieux  qu’un  véritable  possesseur  de 
mauvaise  foi.  Si  au  contraire  il  ignorait  la  vérité,  si  par  exemple  il  détenait  comme 
héritier  d’un  usufruitier  qu’il  croyait  propriétaire,  j’incline,  d’après  une  observa- 
tion déjà  faite  (page  580,  note  1),  à le  traiter  comme  un  véritable  possesseur  de 
bonne  foi. 

(2)  Voir  en  outre  celle  que  j’ai  déjà  signalée  (page  569,  note  1). 

(3)  L’arbre  est  un  être  vivant^,  qui  tous  les  jours  se  transforme  et  se  renouvelle: 
voilà  pourquoi,  meme  après  sa  chute  ou  son  extirpation^  l’ancien  propriétaire  n’a 
pas  de  revendication  directe,  tandis  que  le  propriétaire  des  matériaux  employés 
sur  le  fonds  d’autrui  les  revendique,  après  la  démolition,  par  voie  d’action  di- 
recte. Ces  matériaux  sont  toujours  les  memes,  l’arbre  est  autre.  Au  surplus,  cette 
vindicatio  utilis  aboutit  sans  doute  à des  résultats  différents  selon  qu’elle  est  exer- 
cée avant  ou  après  la  séparation  : dans  le  premier  cas,  le  propriétaire  du  sol  ne 
restitue  l’arbre  lui- meme  qu’autant  qu’il  le  veut  bien  ; dans  le  second  cas,  cette 
restitution  en  nature  est  obligatoire. 
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racine  (§31  sup,).  Ici,  tant  que  l’arbre  fait  corps  avec  votre  sol, 
ma  situation  est  identique  à celle  du  possesseur  qui  a construit  sur 
le  fonds  d’autrui  (L.  38,  De  reivincL).  Mais,  l’arbre  une  fois  arraché 
ou  tombé,  je  ne  puis  en  aucun  cas  le  revendiquer,  parcelle  raison 
que  ce  n’est  plus  véritablement  le  même  arbre.  Même  décision,  si 
j’ensemence  votre  fonds  avec  des  graines  qui  m’appartiennent 
(§  32  sup.  — L.  53,  Derei  vind.')\  3°  un  arbre  dont  le  tronc  n’appa- 
raît que  sur  mon  terrain  vient  à pousser  toutes  ses  racines  dans  vo- 
tre sol;  il  est  dès  lors  votre  propriété  exclusive  (§31  svp}.)  ; 4°  si  un 
arbre  croît  sur  la  limite  séparative  de  deux  fonds,  du  jour  où  ses 
racines  plongent  dans  les  deux  fonds,  il  devient  commun  entre  les 
deux  propriétaires,  non  pas  pour  parts  égales,  mais  proportionnel- 
lement à la  quantité  de  racines  qu’il  a chez  l’un  et  chez  l’autre 
(§  31  sup.  — L.  7 § 1 3 ; Tj.  8 pr.,  De  aeq . rer . dom . (l). 

239.  De  l’étude  de  ces  diverses  hypothèses  une  conclusion  très- 
claiTe  se  dégage  ; c’est  qu’avant  le  fait  de  l’incorporation  il  y avait 
deux  choses  distinctes,  et  que  désormais  il  n’y  en  a plus  qu’une 
seule  qui  a absorbé  l’autre.  La  chose  accessoire  a périd’unemanière 
définitive  ou  provisoire,  et  voilà  pourquoi  son  ancien  propriétaire 
a perdu,  soit  pour  toujours,  soit  pour  un  temps,  le  droit  de  la  dire 
sienne  et  de  la  revendiquer (§  26  sup.).  Quant  à la  chose  principale, 
elle  s’est  enrichie  d’une  plus-value  qui  nécessairement  appartient  à 
son  propriétaire.  Mais  suit-il  de  là  que  juridiquement  ce  proprié- 
taire ait  acquis  une  propriété  nouvelle?  Non;  et  ce  qui  le  prouve 
avec  évidence,  c’est  qu’il  lui  est  impossible,  l’incorporation  subsis- 
tant encore,  de  revendiquer  la  chose  accessoire  isolément  et  pour 
elle-même,  et  q»ie,  si  elle  venait  à reprendre  véritablement  son  in- 
dividualité antérieure,  elle  rentrerait  par  cela  seul  dans  le  patri- 
moine de  son  ancien  propriétaire.  Ces  hypothèses  nous  offrent 
donc  toutes  comme  résultat  l’extinction  et  non  pas  la  transmission 
d’un  droit  de  propriété,  de  sorte  qu’ici  encore  il  n’y  a pas  lieu  de 
faire  intervenir  l’idée  d’une  acquisition  par  accession. 

(1)  Ces  deux  dernières  conséquences  du  principe  paraissent  n’avoir  pas  été  una- 
nimement reçues.  Pomponius  (L.  G § 2,  Arô.  fart,  cœsar.^  XLVJT,  7)  admet  le 
droit  exclusif  du  propriétaire  dans  le  fonds  duquel  l’arbre  s’élève  au-dessus  du 
sol,  mais  il  donne  au  voisin  l’action  négatoire  pour  faire  couper  les  racines  qui 
plongent  dans  son  fonds. 
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V.  DE  LA  SrÉCIFIGATION. 


Lib.  Il,  lit.  TI,  De  divisione  rerum 
et  qualilate,  § 2£>.  — Quum  ex  aliéna 
materia  siiecies  aligna  facta  sit  ab 
aligne,  guæri  solet  gnis  eornm  na- 
turali  ralione  dominas  sit,  ulrnm 
is  gui  fecerit,  an  ille  potins  gui  ma- 
teriæ  dominus  fuerit  : ut  ecce,  si 
guis  ex  alienis  uvis  aut  olivis  aut 
spicis  xinum  aut  oleum  aut  fru- 
mentum  fecerit,  aut  ex  alieno  auro 
vel  argenlo  vel  ære  xas  aliguod  fe- 
cerit,  vel  ex  alieno  vino  et  melle 
mulsum  miscuerit,  vel  ex  medica- 
mentis  alienis  emplastrum  aut  col- 
lyrinm  composuerit,  vel  ex  aliéna 
lana  vestimentum  fecerit,  vel  ex 
alienis  tabulis  navem  vel  armarinm 
vel  snbsellium  fabricaverit.  Et 
post  militas  Sabinianorum  et  Pro- 
culianorum  ambiguitates  placuit 
media  sententia  existimanlium,  si 
ea  specics  ad  materiam  reduci  pos- 
sit,  eum  videri  dominum  esse  qui 
materiædominus  fuerit;  si  non  iios- 
sit  reduci,  eum  potins  intelligi  do- 
minum, ^ui  fecerit  : ut  ecce,  vas 
conflatum  potest  ad  rudem  massam 
œris  vel  argent!  vel  auri  reduci  ; 
vinum  autem  aut  oleum  aut  fru- 
mentum  ad  uvas  et  olivas  et  spicas 
l’everti  non  potest,  ac  ne  mulsum 
guidem  ad  vinum  et  mel  resolvi 
potest.  Quod  si  partira  ex  sua 
materia,  parlim  ex  aliéna  spe- 
ciem  aliguam  fecerit  guis,  veluti 
ex  suo  vino  et  alieno  melle  mulsum 
miscuerit,  aut  ex  suis  et  alienis  rne- 
dicamenlis  emplastrum  aut  colly- 
rium,  auL  ex  sua  lana  et  aliéna  ve- 
timentum  fecerit,  dubitandum  non 


I.orsgu’une  personne  a fait  une 
chose  nouvelle  avec  une  matière 
gui  ne  lui  appartenait  pas,  on  se 
demande  à gui  cette  chose  doit  ap- 
partenir d’après  la  raison  naturelle, 
si  c’est  au  spécificateur,  ou  plutôt 
au  propriétaire  de  la  matière  ; 
par  exemple,  avec  les  raisins,  les 
olives  ou  les  épis  d’autrui  on  a fait 
du  vin,  de  l’huile  ou  du  blé;  avec 
l’or,  l’argent  ou  le  cuivi’e  d’autrui, 
un  vase;  avec  le  vin  et  le  miel 
d’autrui,  du  mulsum  ; avec  les  mé- 
dicaments d’autrui,  un  emplûtre  ou 
un  collyre  ; avec  la  laine  d’autrui, 
un  vêtement;  avec  les  planches 
d’autrui,  un  navire,  une  armoire 
ou  un  banc.  Et  après  de  longues 
controverses  entre  les  Sabinicns  et 
les  Proculiens,  on  a admis  une  opi- 
nion intermédiaire  d’après  laguelle 
si  la  chose  nouvelle  pèut  être  l’a- 
menée  à sa  forme  première,  on  en 
réputé  propriétaire  celui-là  même 
à gui  la  matière  appartenait,  et  si, 
au  contraire,  elle  ne  le  peut  pas, 
on  lient  iiour  propriétaire  le  spé- 
cificateur : par  exemple,’  un  vase 
fondu  peut  redevenir  lingot  de  cui- 
vre, d’argent  ou  d’or;  mais  le  vin, 
l’huile,  le  blé  ne  peuvent  pas  rede- 
venir raisins,  olives  ou  épis,  et  le 
mxdsum  ne  peut  pas  non  plus  être 
décomposé  en  vin  et  en  miel.  Que 
si  l’on  a fait  une  chose  nouvelle,  en 
partie  avec  sa  propre  matière,  en 
partie  avec  celle  d’autrui,  par 
exemple  du  mulsmn  avec  son  vin 
et  le  miel  d’autrui,  un  emplâtre  ou 
un  collyre  avec  ses  propres  médica- 
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est  hoc  casu  eum  esse  dominum 
qui  fecerit,  quum  non  solum  ope- 
ram  suara  dédit,  sed  et  parlera  ejus- 
dem  maleriæ  præslavit  (Gains,  L,  7 
§ 7,  De  acq.  rer.  dom.,  XLI,  I). 

♦ 

§ 33.  Litterœ  quoque,  licet  aureæ 
sint,  perinde  chartis  membranisque 
cedunt  acsolo  cedere  soient  ea  quæ 
inædlflcantur  aut  inseruntur;  ideo- 
que  si  in  chartis  membranisve  tuis 
Carmen  vel  histori,am  vel  orationem 
Titius  scripserit,  hujus  corporis  non 
Titius,  sed  tu  dominus  esse  videris. 
Sed  si  a Titio  petas  tuos  libres  tuas- 
ve  membranas,  nec  impensas  scri- 
turæ  solvere  paratus  sis,  poterit  se 
Titius  defendere  per  exceptionem 
doli  mali,  u tique  si  earum  charta- 
rum  membranarumye  possessionem 
bona  fide  nactus  est  (Gaius,  L.  9 
§ I,  De  acq.  rer.  dom.,  XLI,  I). 

§ 34.  Si  quis  in  aliéna  tabula  pin  - 
xerit,  quidam  putant  tabulera  pic- 
turœ  cedere  ; aliis  videturpicturam, 
qualiscumque  sit,  tabulæ  cedere. 
Sed  nobis  videtur  melius  esse  tabu- 
lam  picturæ  cedere  : ridiculum  est 
enim  picturam  Apellis  vel  Parrha- 
sii  in  accessionem  vilissimæ  tabulæ 
cedere.  Unde  si  a domino  tabulæ 
imaginera  possidente,  is  qui  pinxit 
eam  pelât,  nec  solvat  pretium  ta- 
bulæ, poterit  per  exceptionem  doli 
mali  submoveri.  At  si  is  qui  pinxit 
possideat,  consequens  est  ut  utilis 
actio  domino  tabulæ  adversus  eum 
detur:  quo  casu,'^si  non  solvat  im- 
pensam  picturæ,  poterit  per  excei)- 


ments  et  ceux  d’un  autre,  un  vête- 
ment avec  sa  laine  et  celle  d’autrui, 
il  n’est  pas  douteux  qu’en  pareil 
cas  le  spécificateur  est  réputé  pro- 
priétaire, ayant  fourni  non-seule- 
ment son  travail,  mais  encore  une 
partie  de  la  matière. 

De  même,  des  caractères,  bien 
qu’ils  soient  d’or,  sont  réputés  l’ac- 
cessoire du  papier  ou  du  parchemin, 
comme  les  constructionset  les  plan- 
tations sont  l’accessoire  du  sol  ; et 
c’est  pourquoi  si  sur  votre  papier 
ou  votre  parchemin,  Titius  écrit  un 
poème,  une  histoire,  un  discours, 
l’objet  lui-même  appartient,  non 
pas  à Titius,  mais  à vous.  Mais  si 
vous  revendiquez  contre  Titius  vos 
livres  ou  vos  parchemins,  et  que 
vous  ne  soyez  pas  disposé  à luipayer 
les  frais  de  l’écriture,  il  pourra  se 
défendre  par  une  exception  de  dol, 
cela  s’il  avait  acquis  de  bonne  foi 
la  possession  des  papiers  et  des  par- 
chemins. 

Si  l’on  a fait  un  tableau  sur  la 
planche  d’autrui,  quelques-uns  pen- 
sent que  la  planche  est  l’accessoire 
de  la  peinture  ; d’autres  croient  que 
la  peinture,  quelle  qu’en  soit  la 
valeur,  est  l’accessoire  de  la  plan- 
che. Quant  à nous,  il  nous  semble 
préférable  de  voir  dans  la  planche 
l’accessoire  de  la  peinture  : il  est 
ridicule,  en  effet,  de  traiter  l’œuvre 
d’un  Apelles  ou  d’un  Parrhasius 
comme  l’accessoire  d’une  planche 
sans  valeur.  C’est  pourquoi,  le  pro- 
priétaire de  la  planche  étant  en 
possession  du  tableau,  si  le  peintre 
le  revendique  sans  payer  le  prix  de' 
la  planche,  il  pourra  être  repoussé 
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tionem  doli  mali  repelli,  utique  si 
bona  fîde  possessor  fuerit  ille  qui 
picturam  iniposuit.  Illud  enim  pa- 
lam  est  quod,  sive  is  qui  pinxit  sub- 
ripuit  tabulas,  sive  alius,  compe- 
tit  domino  labularum  furü  actio 
(Gaius,  L.  9 § 2,  De  acq.  rer.  dom., 
XL,  I,  I). 


par  une  exception  de  dol.  Logique- 
ment donc,  si  c’est  le  peintre  qui 
possède,  le  propriétaire  de  la  plan- 
che n’aura  contre  lui  qu’une 
action  utile  ; mais  s’il  ne  paye  pas 
les  frais  de  la  i)cinture,  il  pourra 
être  repoussé  par  une  exception 
de  dol,  cela  en  supposant  que  le 
peintre  était  possesseur  de  bonne 
foi.  Il  est  évident,  en  elfet,  que 
si  la  planche  a été  -volée  soit  par 
le  peintre,  soit  par  un  autre,  l’ac- 
tion furti  compéte  à son  proprié- 
taire. 


2G0.  La  spécification,  mot  barbare  imaginé  par  les  interprètes, 
consiste  à transformer  une  chose,  considérée  comme  matière  pre- 
mière, en  une  cîiose  nouvelle  (nova  sj^ecies)^  c’est-à-dire  différente 
par  son  aspect,  par  sa  destination  et  par  son  nom.  Par  exemple,  je 
presse  des  raisins  et  j’en  fais  du  vin  ; je  fonds  un  lingot  d’argent  et 
je  le  coule  en  forme  de  vase  ou  de  statue  (!)•  Si  l’on  suppose  que 
le  spécificateur  n'était  pas  propriétaire  de  la  matière,  s’il  a employé 
les  raisins  ou  l’argent  d’un  tiers,  est-ce  à lui  ou  à ce  tiers  qu’appar- 
tiendra la  chose  nouvelle?  Anciennement,  deux  doctrines  absolues 
partagèrent  les  jvirisconsultes  (Gaius,  II,  § 79)  : les  Sabiniens  attri- 
buaient dans  tous  les  cas  la  chose  nouvelle  au  propriétaire  de  la 
matière,  considérant  sans  doute  que  cette  matière  survit  à sa  trans- 
formation et  que  sans  elle  l’oeuvre  du  spécificateur  eût  été  impos- 
sible. D’après  les  Proculiens,  au  contraire,  c’est  toujours  à celui-ci 
qu’appartenait  la  chose  nouvelle,  et  cela  en  vertu  d’un  raisonne- 
ment bien  simple.  Sans  doute,  disaient-ils,  si  l’on  se  place  à un 
point  de  vue  purement  philosophique,  la  matière  première  subsiste 
encore,  puisqjie  rien  de  ce  qui  est  ne  saurait  absolument  cesser  d’être. 
Mais  qu’est-ce  que  nous  entendons  par  destruction,  mort,  anéan- 
tissement? jDrécisément  des  transformations,  et  rien  de  plus.  Or  à 
ce  point  de  vue  l’ancienne  matière  a péri,  et  la  chose  nouvelle, 
n’ayant  jamais  appartenu  à personne,  naît  la  propriété  de  son  créa- 


(1)  Justinien  (§  25  sup.)  cite  aussi  comme  exemple  de  spécification  le  cas  où 
j'exlrais  le  blé  contenu  dans  les  épis  d’autrui.  Je  m’expliquerai  tout  à riieure  sur 
cette  hypothèse  (page  58  7,  note  2).  t 
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leur.  Aux  yeux  des  Sabiniens  donc,  l’individualité  d’un  être  est  in- 
dépendante de  sa  forme  actuelle,  tandis  que  les  Proculiens  la  font 
justement  résider  dans  cette  forme.  Delà  d’abord  la  divergence  en 
ce  qui  concerne  la  question  de  propriété.  Mais  elle  ne  s’arrête  pas 
là,  et  voici  trois  points  sur  lesquels  les  deux  cloclrines  aboutissent 
évidemment  à des  solutions  contraires:  1°  en  supjDOsant  que  la  ma- 
tière première  fût  soumise  à des  hypothèques,  la  chose  nouvelle 
en  est-elle  grevée?  Oui,  d’après  les  Sabiniens  ; non,  d’après  les 
Proculiens  (1);  2°  si  la  matière  était  res  furtiva^  la  chose  nouvelle 
est-elle  aussi  res  furtiva  ? Oui  encore,  d’après  les  Sabiniens  ; non, 
d’après  les  Proculiens;  3°  si  le  spécificateur  veut  détruire  la  chose 
nouvelle,  en  a-t-il  le  droit  ? Non,  d’après  les  Sabiniens  ; car  il  dé- 
truirait la  chose  d’autrui;  oui,  d’après  les  Proculiens,  car  il  détruit 
sa  propre  chose  ; et  il  faut  ajouter  que  si  cette  destruction  abou- 
tissait à rétablir  la  matière  première  dans  sa  forme  antérieure,  l’o- 
pinion Proculienne  n’admettrait  pas  qu’elle  retournât  à son  ancien 
propriétaire. 

Entre  ces  deux  doctrines  extrêmes  une  opinion  intermédiaire 
apparut,  qui  fit  la  part  de  l’une  et  de  l’autre  en  distinguant  si  la 
chose  nouvelle  était  ou  non  susceptible  d’être  ramenée  à sa  forme 
antérieure  (2).  Si  oui,  s’il  s’agit  par  exemple  d’un  lingot  d’argent 
transformé  en  statue,  il  est  difficile  de  soutenir  que  l’ancienne  ma- 

(1)  Il  est  peu  probable  que  la  divergence  des  deux  écoles  se  restreignît  à Thypo- 
thèse  prévue  aux  Institutes  (§  25  sup.).  Supposons  en  effet  que  la  spécification  fût  rœu 
vre  du  propriétaire  lui-même.  Voici  deux  questions  qui  devaient  encore  les  diviser  : 

Les  hypothèques  grevant  la  matière  première  portent-elles  sur  la  clmse  nou- 
velle? 2^  Le  legs  de  la  matière  première  périt-il  par  sa  transformation  en  une  chose 
nouvelle?  Sur  cette  seconde  question,  la  controverse  est  certaine;  deux  textes  le 
prouvent  (L.  44  §§2  et  3,  De  /eg.  XXX.  — L.  88  pr. , §§  [ à 3,  De  Leg . 5^,  XXXII), 
et  il  ressort  du  dernier  que  Paul  la  résolvait  d’après  le  système  mixte  que  Justi- 
nien consacre  aux  Institutes  (§  25  sup.)» 

(2)  Cette  troisième  opinion  n’est  pas  même  indiquée  aux  Institutes  de  Gaius,  et 
cela  prouve  très-clairement  qu’elle  n’était  pas  la  sienne.  Dans  un  autre  ouvrage 
beaucoup  plus  développé,  dans  ses  re.9  quoiidianæ^  il  l’exposait,  et  un  fragment  in- 
séré au  Digeste  donnerait  à croire  qu’il  l’approuvait  (L.7  §7,  3®  ph..  De  acq.  ver.  dont.). 
Mais  il  ne  faut  pas  hésiter  à mettre  sur  le  compte  de  Justinien  le  mot  recte  qui 
exprime  cette  approbation. — Dans  ce  même  texte,  Gaius  fait  remarquer  avec  beau- 
coup de  raison,  mais  contrairement  à l’opinion  de  plusieurs  jurisconsultes^  que 
celui  qui  extrait  le  blé  contenu  dans  les  épis  d’autrui,  bien  loin  de  créer  une 
chose  nouvelle,  ne  fait  que  dégager  et  rendre  visible  une  chose  déjà  existante. 
Justinien  (§  55  sup.)  à donc  tort  de  voir  là  un  cas  de 'spécification,  et  d’attribuer 
les  grains  de  blé  à celui  qui  les  a dépouillés  de  leur  enveloppe,  sous  ce  prétexte 
qu’ils  ne  peuvent  pas  revenir  à leur  état  antérieur. 
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tière  soit  véritablement  anéantie,  et  on  ne  comprendrait  pas,  quelle 
que  fût  la  supériorité  du  travail  et  la  valeur  artistique  de  l’œuvre, 
que  le  propriétaire  perdît  sa  chose,  quand  il  est  matériellement  pos- 
sible qu’il  la  recouvre.  C’est  donc  l’opinion  Sabinienne  qui  triom- 
phe en  cette  hypothèse.  Qu’au  contraire  la  chose  nouvelle  ne  puisse 
plus  reprendre  son  état  antérieur,  qu’il  s’agisse  par  exemple  de 
raisins  convertis  en  vin,  alors,  la  matière  première  ayant  bien  défi- 
nitivement disparu,  c’est  l’opinion  Proculienne  qui  prévaut;  le  spé- 
cificateur est  donc  propriétaire.  Ce  système  éclectique,  admis  par 
Paul  (LL. 24  et  26  pr.,  De  acq.  rer,  dom.)  (1),  fut  définitivement  con- 
sacré par  Justinien  (2). 

Au  surplus,  dans  aucun  de  ces  trois  systèmes,  l’idée  d’une  acqui- 
sition par  accession  n’est  recevable.  Et,  en  effet,  la  chose  nouvelle 
appartient-elle  au  propriétaire  de  la  matière?  Il  n’y  a pas  même 
acquisition,  puisque  j uridiquement  sa  matière  reste  la  même,  enri- 
chie seulement  de  la  plus-value  qu’elle  doit  à l’industrie  du  spécifi- 
cateur. La  chose  nouvelle  appartient-elle  à celui-ci?  Il  y a bien 
alors  une  acquisition,  mais  qui  ne  se  présente  pas  comme  la  consé- 
quence d’un  autre  droit  de  propriété  appartenant  antérieurement 
au  spécificateur.  La  vérité  est  qiie  l’ancienne  matière  est  res  extincta 
(Gaius,  II,  § 79),  et  que  l’acquisition  porte  sur  une  res  nullïus 
(L.  7 § 7,  De  acq.  rer,  dom.).  Aussi  quelques  interprètes  y voient-ifs 
une  forme  particulière  d’occupation  : plus  volontiers  je  la  rattache- 
rais à la  lex. 

(1)  Mais  un  auti^e  texte  de  Paul  (L.  12  § 3,  Ad  4)  paraît  limiter  Tap- 

plication  de  ce  système  au  cas  où.  le  spécificateur  est  de  bonne  foi,  et  dans  le  cas 
contraire,  admettre  purement  et  simplement  la  doctrine  Sabinienne  : quod  ex  re 
7iostra  fit  nostrum  esse  veydus  est.,  dit  le  jurisconsulte. 

(’2)  Supposons  que  le  spécificateur  a fourni  une  partie  de  la  matière.  Les  Insti- 
tutes  (§  25  sîij}.,  in  foie')  semblent  vouloir  que  par  cela  seul  la  chose  nouvelle  lui 
appartienne  toujours.  Mais  cette  doctrine  ne  se  conçoit  dans  le  système  mixte  de 
Justinien  qu'sautant  que  la  matière  ne  peut  pas  reprendre  sa  forme  primitive,  et 
telle  est,  en  effet,  riiypotlièse  à laquelle  se  réfèrent  tous  les  exemples  donnés  par  le 
texte.  Aussi  je  pense  que  Justinien  a seulement  voulu  repousser  la  conséquence 
h laquelle  aboutissaient  dans  ce  cas  les  Sabiniens,  qui  déclaraient  la  chose  com- 
mune (L.  5 § 1,  De  rei  vind.).  Que  si  le  retour  de  la  matière  à son  premier  état 
est  possible,  la  doctrine  des  Jnstitutes  doit  logiquement  accepter  la  conclusioii^Sa- 
biniennc  et  reconnaître  que  la  chose  est  commune.  Et  telle  est  bien  la  j^ensée  de 
Justinien,  ainsi  que  le  prouve  un  autre  texte  des  Institutes  (§  27,  2®  ph..  De  divis . 
rer. y Jnst.).  C’est  donc  à tort  que  le  Digeste  reproduit  une  décision  de  Gallistrate 
(L.  12  § 1,  De  acq.  rer.  tlom,.).,  d’ajfrès  laquelle  chacun  conserve  ici  la  propriété 
de  sa  matière.  Cette  décision  s’écarte  tout  à la  fois  des  trois  systèmes  ci-dessus 
exposés. 
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261.  De  la  spécification  je  rapprocherai  deux  hypothèses  que 
rationnellement  les  Romains  auraient  dû  y faire  rentrer  : 

: 1°  Sur  le  papier  ou  le  parchemin  d’autrui  j’écris  un  ouvrage  de 

! ma  composition,  ou  bien  je  copie  l’ouvrage  d’un  autre.  Les  Romains 
Il  assimilent  cette  hypothèse  à celle  d’une  construction  élevée  sur  le 
,|  sol  d^autrui,  d’oîi  la  conséquence  que  l’écriture,  fût-elle  en  carac- 

I tères  d’or,  appartient  au  propriétaire  du  papier  (1).  Seulement,  si 

I l’auteur  de  l’écriture  a été  de  bonne  foi  et  qu’il  possède  encore,  une 
; exception  de  dol  lui  permet  de  repousser  la  revendication  du  pro- 
: priétaire,  à moins  que  celui-ci  ne  préfère  l’indemniser  (§  33  sup.  — 

! Gaius,  II,  § 77); 

: 2°  Sur  la  planche  d’autrui  j’exécute  une  peinture  originale,  ou  je 

i copie  le  tableau  d’un  autre.  Dans  une  opinion  que  Paul  (L.  23  § 3, 

i De  rei  vind.)  présente  comme  certaine,  c’est  au  propriétaire  de  la 
planche  qu’appartient  le  tableau  {imago).  Mais  il  paraît  qu’une  ju- 
I risprudence  antérieure  l’attribuait  au  contraire  au  peintre.  Telle 
; est,  en  effet,  la  doctrine  que  rapportent  les  InsLitutes  de  Gaius 
(11,  § 78),  et  c’est  celle  que  Justinien  (§  3L  sup.)  consacre  défîniti- 
i vement.  Cela  étant,  quel  va  être  le  droifdu  propriétaire  de  la  plan- 

i che?  De  deux  choses  l’une  : ou  il  possède  le  tableau,  et  alors  à la 

!;  revendication  du  peintre  il  oppose  une  exception  de  dol  dont  l’effet 

i est  le  même  que  dans  la  précédente  hypothèse;  ou,  au  contraire, 

; c’est  l’artiste  qui  possède,  et  alors  il  est  tenu  d’une  revendication 

] utile  (2)  qui  le  mettra  en  demeure  de  choisir  entre  deux  partis  : ou 

garderie  tableau  et  paj^er  la  valeur  de  la  planche,  ou  au  contraire 
restituer  le  tableau  et  se  faire  payer  le  prix  de  la  peinture  (3). 

;i  Pour  motiver  son  retour  à la  doctrine  que  la  pratique  avait  aban- 

i| 

I (1)  Bien  entendu,  il  ne  s’agit  nullement  ici  de  ce  que  nous  appelons  la  pi-opriété 

I littéraire,  c’est-à-dire  du  droit  exclusif  de  reproduire  l’œuvre.  De  môme  dans  l’iiy- 
'I  pothèse  suivante,  il  ne  s’agit  pas  de  la  propriété  artistique.  Les  Romains  ne  con- 
’l  çurent  jamais  ni  l’une  ni  l’autre. 

i‘  (2)  Il  est  bizarre,  puisque  l’artiste  est  pi'opriétaire,  qu’il  soit  tenu  de  la  revendi- 

I cation  ; et  c’est  parce  que  cette  action  n’est  pas  donnée  ici  en  conformité  des  prin- 

i cipes  que  le  texte  la  qualifie  utile.  Les  mots  cotisequens  est  du  § 34  ont  pour  but 

ii  de  faire  ressortir  cette  idée.  Ce  qui  est  logique,  dans  la  pensée  de  Justinien,  ce 
!'  n’est  pas  de  donner  une  revendication  contre  le  peintre  ; c’est  de  la  donner 

II  uiilis . 

I (3)  Cette  indemnité  n’est  exigible  qu’autant  que  le  peintre  a été  de  bonne  foi. 

Ii  Sinon,  il  est  tenu  pour  voleur  et  soumis  à toutes  les  actions  qui  naissent  à la  suite 

! du  furtmn  (§  34  sup.,  in  fine.).  Mais  môme  alors,  puisqu’il  est  propriétaire  du 

! tableau,  il  a le  droit  évident  de  le  garder. 


590 


PRÉCIS  DE  DROIT  ROMAIN. 


donnée  depuis  Gains,  Justinien  se  fonde  sur  ce  que  l’œuvre  d’un 
Apelles  ou  d’un  Parrhasius  ne  saurait  être  considérée  comme  l’ac- 
cessoire d’une  planche  sans  valeur,  motif  ridicule;  car  les  Apelles 
et  les  Parrhasius  sont  rares,  et  il  peut  arriver  que  la  peinture  ne 
vaille  pas  la  planche.  Est-ce  h dire  qu’il  faille  condamner  la  déci- 
sion de  Justinien?  Non,  mais  elle  se  justifierait  mieux  par  un  motif 
qu’il  n’a  pas  aperçu  : c’est  que  la  planche  a été  transformée,  c’est 
qu’il  y a véritablement  création  d’un  objet  nouveau.  Le  même  mo- 
tif, si  l’empereur  s’en  fût  rendu  compte,  l’auraitconduit  à attribuer 
à l’écrivain  la  propriété  du  manuscrit.  Avec  beaucoup  de  justesse, 
en  effet,  Gains  (II,  § 78)  remarquait  qu’il  n’y  a aucune  raison  sé- 
rieuse de  distingiaer  entre  le  tableau  et  le  manuscrit.  Il  est  vrai  que 
cette  observation  l’amenait  à critiquer  la  doctrine  de  son  temps 
relativement  au  tableau,  tandis  que  je  condamne  beaucoup  plutôt 
celle  que  les  Romains  admirent  d’une  manière  constante  à l’égard 
du  manuscrit.  Leur  "erreur  consista  à assimiler  ces  deux  hypothè- 
ses à celle  d’une  construction  ou  d’une  plantation  faite  sur  le  sol 
d’autrui,  au  lieu  d’y  voir  deux  cas  de  spécification  ; car  un  tableau 
est  autre  chose  qu’une  planche,  et  un  manuscrit  ou  un  livre  autre 
chose  que  du  papier. 


VI.  DE  LA  CONFUSION  ET  DU  MÉLANGE. 


Lib.  II,  tü.  II,  De  divisione  rerurn 
et  qualitate,  § 27.  — Si  duorum  ma- 
teriæ  ex  voluntale  dominorum  con- 
fusæ  sint,  totum  id  corpus  quod  ex 
confusione  fit,  utriusque  commune 
est;  veluli  si  qui  vina  suaconfude- 
rint,  aut  massas  argent!  vel  auri 
conflaverint.  Sed  etsi  diversæ  ma- 
teriæ  sint,  et  ob  id  propria  species 
facta  sit,  forte  ex  vino  et  melle 
mulsum,  aut  ex  auro  et  argento 
eleclrum,  idem  juris  est  : nam  et 
eo  casu  communem  esse  speciem 
non  dubitatur.  Quod  si  fortuitu  et 
non  voluntate  dominorum  confusæ 
fuerint  vel  diversæ  maleriæ,  vel 
quæ  ejusdem  generis  sunt,  idem  ju- 


Si  des  matières  appartenant  à 
deux  propriétaires  ont  été  confon- 
dues par  leur  volonté  commune,  le 
produit  résultant  de  la  confusion 
est  indivis  entre  eux,  par  exemple 
s’ils  ont  confondu  leurs  vins,  ou 
fondu  ensemble  leurs  lingots  d’ar- 
gent ou  d’or.  Mais,  même  en  suppo- 
sant que  les  deux  matières  soient  de 
nature  différente,  et  qu’en  consé- 
quence la  confusion  ait  engendré 
une  chose  nouvelle,  que  par  exem- 
ple du  mulsum  ait  été  fiAt  avec  du 
vin  et  du  miel,  ou  de  l'ambre  avec 
de  l’or  et  de  l’argent,  la  décision 
demeure  la  même  ; il  n’est  pas  dou- 
teux, en  effet,  que,  môme  dans  ce 
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ris  esse  placuit  (Gaius,  L.  7§§8et9, 
De  acq.  rer.  dom.,  XLI,  1). 


§ 28.  Qaod  si  frumentum  Tilii 
frumenlo  fuo  mixtum  fuerit,  si  qui- 
dem  ex  voluntate  xestra,  commune 
erit;  quia  singula  corpora,  id  est 
singula  grana,  quæ  cujusque  pro- 
pria fuerunt,  ex  consensu  vestro 
communicala  sunt.  Quod  si  casu  id 
mixtum  fuex'if,  vel  Titius  id  mis- 
cuerit  sine  tua  voluntate,  non  vide- 
tur  commune  esse,  quia  singula 
corpora  in  sua  substantia  durant  ; 
nec  magis  istis  casibus  commune 
fit  frumentum  quam  grex  intelligi- 
tur  esse  communis,  si  pecora  Tilii 
tuis  pecoribus  mixta  fuerint.  Sed  si 
ab  alterutro  vestrum  totum  id  fru- 
mentum retineatur,  in  rem  quidem 
actio  pro  modo  frumenti  cujusque 
competit  ; arbitrio  autem  judicis 
conlinetur,  ut  ipse  æstimet  quale 
cujusque  frumentum  fuerit. 


cas,  le  produit  est  commun.  Que  si 
c’est  par  hasard,  et  non  par  la  vo- 
lonté des  propriétaires,  que  des  ma- 
tières de  nature  différente  ou  de' 
môme  nature  ont  été  confondues, 
on  admet  encore  la  même  règle. 

Lorsque  le  blé  de  Titius  et  le  vô- 
tre ont  été  mélangés,  si  c’est  par 
votre  volonté,  le  produit  est  com- 
mun, parce  que  les  différents  corps, 
c’est-à-dire  les  différents  grains, 
qui  appartenaient  à chacun,  ont 
été  mis  dans  l’indivision  de  votre 
consentement.  Que  si  le  mélange 
résulte  du  hasard,  ou  s’il  a été  opéré 
par  Titius  sans  votre  volonté,  le  pro- 
duit n’est  pas  réputé  commun,  at- 
tendu que  chaque  grain  conserve 
son  individualité.  Dans  ces  deux  cas, 
le  blé  ne  devient  pas  plus  commun 
que  ne  le  serait  un  troupeau  com- 
posé des  bestiaux  de  Titius  réunis 
aux  vôtres.  Mais,  en  supposant  que 
l’un  de  vous  détienne  la  totalité  de 
ce  blé,  l’autre  a l’action  réelle  en 
proportion  de  la  quantité  qui  lui 
appartient,  et  il  entre  dans  l’office 
du  juge  d’apprécier  la  qualité  du 
blé  appartenant  à chacune  des  deux 
parties. 


Il  y a confusion,  lorsque  deux  corps  liquides  ou  liquéfiés, 
appartenant  à deux  propriétaires  différents,  se  réunissent  sans  for- 
mer une  espèce  nouvelle,  mais  de  manière  à ne  pouvoir  plus  être 
séparés  (I).  Par  exemple  votre  vin  et  le  mien  ont  été  enfermés  dans 
une  même  amphore.  Quelle  que  soit  la  cause  de  la  confusion,  le 
produit  en  esl  commun  entre  les  deux  propriétaires.  A chacun 
d’eux  par  conséquent  compète  l’action  Communi  dioidundo,  et  cette 

(1)  Lorsque  la  séparation  est  possible,  cliacun  conserve  la  propriété  de  sa  ma- 
tière.  Ulpien  le  dit  formellement  dans  un  texte  curieux  d’ailleurs  en  ce  que  nous  y 
voyons  que  les  Romains  ne  connaissaient  aucun  procédé  pour  séparer  l’or  du  cui- 
vre (L.  5 § reivind.). 
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action  aboutit  à des  adjudications  dans  lesquelles  le  juge  tient 
compte  à chacun  de  la  quantité  et  de  la  qualité  de  la  matière  qu’il 
.a  fournie  (§  27  sujy.). 

11  y a mélange,  lorsque  des  corps  solides,  appartenant  à deux  pro- 
priétaires différents,  se  confondent  en  une  masse  commune  dans 
laquelle  il  devient  impossible  à chacun  de  discerner  les  siens.  Par 
exemple,  le  blé  de  Primus  et  le  blé  de  Secundus  ont  été  mis  en  un 
même  tas  ou  dans  un  même  sac.  La  question  de  propriété  se  règle 
ici  d’après  la  distinction  suivante  : Le  mélange  est-il  l’œuvre  de  la 
volonté  des  deux  propriétaires?  Le  produit  est  commun,  et  il  y a 
lieu  à une  action  Cormnuni  dividundo  dont  les  résultats  seront  les 
memes  qu’en  cas  de  confusion.  Le  mélange  résulte-t-il,  au  contraire, 
du  fait  d’un  seul  des  propriétaires,  du  fait  d’un  tiers,  ou  môme 
d’un  pur  hasard?  Chacun  conserve  sa  propriété,  et  cela,  nous  disent 
les  Inslitutes,  parce  que  chaque  grain  de  blé  garde  lui-même  son 
individualité,  ainsi  qu’il  arrive  pour  chaque  tête  de  bétail,  dans  le 
cas  oïl  deux  troupeaux  se  réunissent  en  un  seul.  Cela  étant,  si  l’im 
des  propriétaires  détient  seul  la  masse  résultant  du  mélange,  l’autre 
revendiquera  son  blé;  et  le  juge,  ne  pouvant  lui  faire  rendre  exac- 
tement les  grains  qui  lui  appartiennent,  déterminera,  eu  égard  à 
leur  quantité  et  à leur  qualité,  la  portion  du  tout  qui  doit  lui  être 
restituée.  Mais,  au  lieu  de  lui  adjuger  directement  cette  portion, 
il  ordonnera  au  défendeur  de  lui  en  faire  la  tradition;  et,  faute  par 
celui-ci  d’obéir  à cette  injonction,  il  y aura  lieuà  une  condamnation 
pécuniaire  dont  les  princijDes  de  la  revendication  veulent  que  le 
demandeur  lui-même  détermine  le  chiffre  (§  28  sup.). 

De  ce  qui  précède  il  ressort  que  dans  tous  les  cas  la  confusion  et 
dans  un  cas  le  mélange  emportent  translation  de  propriété;  et  c’est 
ici  surtout  que  l’idée  d’une  acquisition  par  accession  peut  paraître 
admissible.  Cependant  cette  idée  ayant  été  démontrée  fausse  partout 
ailleurs,  il  n’est  guère  croyable  que  pour  deux  hypothèses  aussi 
insignifiantes  les  Romains  eussent  admis  un  mode  particulier  d’ac- 
quérir. J’incline  donc  à rattacher  l’acquisition  à la  lex. 

DE  l’extinction  DU  DROIT  DE  PROPRIÉTÉ. 

203.  Le  droit  de  i3ropriété,  quoique  naturellement  perpétuel 
(n°  202),  comporte  néanmoins  certaines  causes  d’extinction  pure 
et  simple;  je  veux  dire  qu’il  y a des  cas  où  le  dépouillement  du  pro- 
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pjiélaire  n’a  pas  pour  corrélatif  et  pour  conséquence  l'acquisition 
par  un  tiers.  Ces  cas,  déjà  signalés  chemin  faisant,  n’ont  plus  besoin  - 
que  d’une  récapitulation  sommaire.  Ce  sont  les  suivants  : 

1°  La  chose  cesse  d’exister,  c’est-à-dire  qu’elle  perd  son  individua- 
lité, soit  matériellement,  soit  juridiquement  : matériellement, 
quand  par  exemple  c’est  un  esclave  ou  un  animal  qui  meurt,  une 
bibliothèque  qui  brûle,  des  denrées  alimentaires  que  l’on  con- 
somme, du  blé  que  l’on  transforme  en  farine  et  en  son  (1);  juridi- 
quement, dans  toutes  les  hypothèses  où  une  chose  s’incorpore  à 
une  autre  ; 

2®  La  chose  sort  du  commerce.  C’est  par  exemple  un  prisonnier 
qui  s’échappe,  un  esclave  qui  est  affranchi,  un  terrain  qui  est 
régulièrement  consacré  aux  dieux  d’en  haut  ou  affecté  à une  sépul- 
ture ; 

3"  La  chose  devient  res  nullius  par  l’effet  du  postliminium.  Ceci 
s’applique  particulièrement  aux  animaux  sauvages  qui  recouvrent 
leur  liberté  naturelle  (n°  220)  ; 

4“  Le  propriétaire  abandonne  sa  chose.  On  a vu  (n°  231)  que 
l’opinion  Proculienne,  qui  le  considérait  comme  gardant  son  droit 
jusqu’à  ce  qu’un  tiers  eût  pris  possession  à sa  place,  ne  prévalut 
pas. 


DES  DROITS  DE  SERVITUDE. 

NOTIONS  GÉNÉRALES. 

264.  Sous  la  dénomination  générale  de  servitudes  (servitufes  ou 
jura),  les  Romains  réunissent  deux  espèces  de  démembrements  de 
la  propriété:  les  uns,  appelés  servitudes  réelles  ou  prédiales  (servi- 
tûtes  rerum  ou  prœdiorum),  consistent  dans  l’attribution  à un  fonds 
déterminé  d’une  portion  des  avantages  compris  dans  la  propriété 
d’un  autre  fonds;  les  autres,  appelés  servitudes  personnelles  (servi- 
tutes  hominum  ou  personarum),  consistent  dans  l’attribution  à une 
personne  déterminée  d’une  portion  des  avantages  compris  dans  la 
propriété  d’un  meuble  ou  d’un  immeuble  (2).  Ainsi,  tandis  que  toute 

(1)  Les  débris  reconnaissables  de  la  chose  qui  a péri  continuent  d’appartenir  au 
propriétaire  (L.  49  § 1,  De  reivind.). 

(2)  Bien  que  la  distinction  et  les  dénominations  des  deux  classes  de  servitudes 
soient  indiquées  par  plusieurs  textes  (LL.  1 et  15  pr..  De  servit.,  VIII,  1),  il  est 
certain  que  le  mot  servitus  employé  seul  se  réfère  plus  particulièrement  à la  servi- 
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servitude  a pour  sujet  passif  une  chose,  les  unes  ont  pour  sujet  actif 
une  chose,  les  autres  une  personne;  et  c’est  à cette  différence 
essentielle  que  se  réfèrent  les  dénominations  de  servitudes  pré- 
diales et  personnelles,  que  l’on  peut  traduire  servitudes  appartenant 
à des  immeubles  ou  à des  personnes.  Subtilité,  dira-t-on  I Car  en  der- 
nière analj'se,  n’est-ce  pas  toujours  une  personne  qui  retire  l’avan- 
tage de  la  servitude?  Oui,  sans  doute;  mais  la  servitude  prédiale  ne 
nous  profite  que  par  l’intermédiaire  du  fonds  qu’elle  enrichit,  elle 
ne  nous  appartient  qu’autant  que  ce  fonds  lui-même  est  nôtre  (§  3, 
De  serv.,  Instit.,  II,  3),  tandis  que  le  titulaire  de  la  servitude  per- 
sonnelle en  recueille  directement  le  bénéfice,  et  cela  quand  même 
il  n’aurait  pas  dans  son  patrimoine  un  seul  pouce  de  terrain  (1). 

Les  définitions  qui  précèdent  contiennent  plusieurs  propositions 
importantes  que  je  vais  essayer  de  dégager: 

1"  Toute  servitude  amoindrit  le  droit  naturellement  absolu  du 
propriétaire  de  la  chose  asservie.  Et  de  là  deux  conséquences: 
1°  nul  ne  peut  avoir  une  servitude  sur  sa  propre  chose;  car  il  y au- 
rait contradiction  à admettre  qu’une  restriction  apportée  au  droit 
de  propriété  profitât  au  propriétaire  lui-même.  C’est  ce  que  les 
Romains  expriment  par  les  deux  formules  suivantes  •.  Nemoipse  sibi 
servitutem  débet  ; Nulli  res  sua  servit  (L.  10,  Com.  prœd.,  VIII,  4.  — 
L.  26,  De  servit . prœd.  wr6.,  VIII,  2);  2°  la  servitude  ne  se  présume 
jamais  : c’est  donc  à qui  la  réclame  d’en  prouver  l’existence  (L.  9,  C., 
De  servit.,  Ilf,  34); 

2°  La  servitude  ne  peut  pas  consister  en  une  simple  diminution 

tude  prédiale.  On  s’en  convaincra  facilement  par  Texamen  des  divers  titres  De  ser^ 
vitutibus  (Inst.,  lï,  3;  — Dig.,  VllI,  1 ; — Cod. , III,  34).  Malgré  la  généralité  de  leur 
rubrique,  ces  titres,  surtout  ceux  des  Institutes  et  du  Code^  ne  traitent  que  des 
servitudes  prédiales. 

(1)  Une  chose  qui  n’est  grevée  d’aucune  espèce  de  servitude  est  dite  libéra  (L.  6 
§ 3^  Com.  prœd.^  VIII,  4.  — L.  10,  C.,  De  comp.^  IV,  31).  Spécialement^  quand  il 
s’agit  d’un  immeuble,  on  l’appelle  optimus  maximus  (LL.  00  et  IGO,  De  verb.  si- 
gnif.,  "Ly  16).  En  matière  de  servitudes  prédiales,  on  dit  du  fonds  auquel  appartient 
la  servitude  : Fimdus  cui  servitus  debetur  (L.  23  §§  2 et  3,  De  servit,  prœd.  rust.y 
VIII,  3).  D’une  manière  plus  brève  et  plus  conforme  à nos  habitudes  françaises,  je 
l’appellerai  fonds  dominant . Quant  au  fonds  sur  lequel  est  établie  la  servitude,  on 
l’appelle  fundus  sei^vus^  servie?is^  qui  servitutem  débet  ou  qui  servit  (L.  6 § 3, 
Com  prœdm  — LL.  9 et  14  §1,  De  servit.^  VIII,  !•  — E.  8,  De  act.^  empt.  et  vend. 
— LL.  32  pr.  et  34.  De  servit,  prœd.  urb.y  VIII,  2.  — L.  20  § I,  De  acq.  rer. 
dora. y XLl^  1).  Ces  expressions  conviennent  également  à la  chose  grevée  de  ser- 
vitude personnelle  ; mais  plus  ordinairement,  on  lui  donne  une  qualification  qui 
indique  avec  précision  l’objet  de  la  servitude.  Par  exemple,  on  dit:  res  usufrue^ 
tuaria\  res  usuaria. 
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des  droits  d’un  propriétaire.  Car  qui  dit  servitude  dit  translation, 
et  non  pas  anéantissement  pur  et  simple,  d’une  partie  du  droit  de 
propriété.  Que  par  exemple  je  m’engage  à ne  pas  habiter  une  maison 
ou  à ne  plus  passer  sur  mon  fonds,  il  n’y  a là  ni  servitude,  ni  môme 
obligation  valable,  parce  que  cette  mutilation  de  mon  droit  ne  pro- 
fiterait ni  à une  autre  personne  ni  à un  autre  fonds  (L.  15,  De  sei-vit.^ 
Vlll,  4)  ; 

3°  La  servitude  ne  saurait  conférer  aucun  avantage  qui  ne  soit 
naturellement  compris  dans  le  droit  de  propriété.  D’où  il  suit 
qu’elle  consiste  toujours  pour  le  propriétaire  de  la  chose  asservie  à 
laisser  faire  {utpatiatur)  ou  à ne  pas  faire  {ut  non  faciat),  mais  jamais 
à faire  {ut  faciat)  (L.  15  § 1,  De  servit.,  YIII,  1).  Que  la  servitude 
oblige  à laisser  faire,  cela  veut  dire  qu’elle  comporte  pour  son  titu- 
laire le  droit  d’accomplir  sur  la  chose  asservie  certains  actes  ou  d’y 
établir  certains  ouvrages,  comme  s’il  était  lui-même  propriétaire. 
Pour  lui  donc  elle  consiste  alors  m faciendo  ou  in  habendo,  elle  est 
positive  : telle  est  la  servitude  personnelle  d’usufruit,  telles  les  ser- 
vitudes prédiales  de  passage  ou  d’aqueduc.  Que  la  servitude  oblige 
à ne  pas  faire,  cela  signifie  que  le  j^ropriétaire  asservi  doit  s’abstenir 
de  certains  actes  que  par  sa  nature  le  droit  de  propriété  autorise. 
Pour  le  titulaire  elle  consiste  ici  in  prohibendo , elle  est  négative.  Mais 
jamais  servitude,  ai-je  dit,  n’impose  à qui  la  subit  la  nécessité  d’ac- 
complir un  fait  ou  d’exécuter  un  ouvrage  ; non  sans  doute  qu’un 
propriétaire  ne  puisse  s’astreindre  à faire  des  travaux  sur  sa  chose  : 
concédant,  par  exemple,  un  droit  de  passage  ou  d’aqueduc,'  il  s’o- 
blige très-valablement  à faire  lui-même  un  chemin  ou  à poser 
des  tuyaux  destinés  à contenir  et  à conduire  l’eau.  Mais  il  n’y  a là 
qu’une,  pure  obligation  personnelle,  qui  ne  se  transmet  pas  avec  le 
fonds  et  dont  l’acquittement  ne  saurait  être  exigé  par  l’action  réelle 
donnée  à l’effet  de  faire  respecter  la  servitude.  En  résumé  donc,  si 
au  regard  du  titulaire  les  servitudes  sont  tantôt  positives,  tantôt 
négatives,  au  regard  du  propriétaire  asservi  elles  sont  toujours  né- 
gatives, et  c’est  le  résultat  qu’il  s’agit  maintenant  d’expliquer.  Or  cela 
est  facile,  si  l’on  a bien  compris  que  dans  la  mesure  des  droits  qu’elle 
lui  confère,  le  titulaire  de  la  servitude  se  trouve  véritablement 
substitué  au  propriétaire  asservi,  et  que  dans  cette  même  mesure 
celui-ci  devient  un  tiers.  Il  suit  de  là,  en  effet,  que  si  la  servitude 
pouvait  obliger  à faire,  elle  contiendrait  plus  que  le  droit  de  pro- 
priété, puisque  la  nature  de^ce  droit  est  de  n’imposer  à personne 
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aucune  obligation  active  : tout  au  contraire,  en  agissant  lui-même 
sur  la  chose  asservie  ou  en  exigeant  que  le  propriétaire  demeure 
dans  l’inaction,  le  titulaire  de  la  servitude  ne  fait  que  recueillir 
partiellement  les  avantages  d’un  droit  de  propriété  qui  dans  son 
ensemble  ne  lui  appartient  pas  ; 

4°  Une  fois  établie,  la  servitude  constitue  un  rapport  défini  et  in- 
variable entre  la  chose  asservie  et  le  fonds  ou  la  personne  à qui  elle 
appartient.  Or,  étant  donné  deux  termes,  le  rapport-  qui  les  unit 
peut  subsister  aussi  longtemps  qu’eux;  mais,  l’un  des  deux  termes 
disparaissant  ou  changeant,  le  rapport  périt  de  toute  nécessité.  Et 
de  là  une  série  de  conséquences  fort  importantes  : 1°  les  servitudes 
prédiales  sont  naturellement  perpétuelles,  puisqu’elles  ont  pour 
sujet  actif  et  pour  sujet  passif  des  choses  qui  périssent  difficilement, 
des  immeubles;  les  servitudes  personnelles,  au  contraire,  sont  via- 
gères, leur  plus  longue  durée  se  mesurant  nécessairement  à celle  de 
leur  sujet  actif  qui  est  une  personne  ; 2“  ni  l’aliénation  de  la  chose 
asservie,  ni,  s’il  s’agit  d’une  servitude  prédiale,  l’aliénation  du  fonds 
dominant,  n’empêchent  le  maintien  de  la  servitude.  Car  les  deux 
termes  du  rapport  demeurent  les  mêmes  (L.  23  § 2,  De  serv.  prœd. 
rust.,  YIII,  3.  — L.  42,  Com.  prœd.^  YIII,4)  (1);  3“  toute  servitude 
est  par  elle-même  incessible;  je  veux  dire  qu’elle  ne  saurait  faire 
l’objet  d’une  aliénation  distincte,  que  ni  le  titulaire  de  la  servitude 
personnelle  ne  peut  la  transporter  à une  autre  personne,  ni  le  titu- 
laire de  la  servitude  prédiale  la  transporter  à un  autre  fonds.  D’où 
il  résulte  qu’il  n’y  a pas  de  servitude  possible  sur  une  autre  servi- 
tude, ce  que  les  Romains  expriment  par  cette  formule  : Se7^vüus 
set'vitutis  esse  non  potest  (L.  4,  De  us.  et  usuf.  et  red.y  XXXIII,  2)  (2). 

(1)  Il  suit  de  Kl  qu^en  cas  de  morcellement  de  la  chose,  il  y a désormais  autant 
de  servitudes  que  de  parcelles  (L.  23  § 3^  De  serv.  prœd.  rust.). 

(2)  Les  Pmiuains  tirèrent  de  cette  formule  une  conséquence  bien  exorbitante  et 
bien  peu  sensée:  c’est  qu’un  fond  grevé  d’usufruit  ne  peut  plus  être  soumis  à 
aucune  servitude  prédiale,  malgré  l’accord  du  nu-propriétaire  et  de  l’usufruitier 
(L.  15  § 7,  De  usuf.  et  quemadm.^  VII,  1). 
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■SoMMAiïUL  ; ï-  Analyse  de  la  définition  des  servitudes  prédiales.  De  leur  perpétuité  et  de  leur  in- 
divisibilité. II.  Classification  de  ces  sei’vitudes.  Indication  des  principales.  — III.  Comment 
on  les  constitue.  — IV.  Comment  elles  s'éteignent. 


I.  ANALYSE  DE  LA  DÉFINITION  DES  SERVITUDES  TRÉDIALES.  DE  LEUR 

PERPÉTUITÉ  ET  DE  LEUR  INDIVISIBILITÉ. 

263.  On  a déjà  vu  que  la  servitude  prédiale  consiste,  étant 
donné  deux  fonds  qui  appartiennent  à deux  personnes  diflerentes, 
en  un  avantage  que  i’un  retire  de  l’autre,  ou,  si  l’on  aime  mieux, 
en  une  charge  que  l’un  supporte  en  faveur  de  l’autre.  Quatre  con- 
séquences résultent  de  cette  définition  : 

1°  Un  avantage  qui,  comme  la  faculté  de  se  promener,  de  pêcher, 
de  chasser,  profite  directement  à une  personne  sans  que  son  fonds 
y gagne  rien,  sans  même  impliquer  qu’elle  ait  la  propriété  d’aucun 
fonds,  ne  constitue  pas  une  servitude  prédiale  (L.  8 pr.,  i9e  seryiV., 
VIII,  1)  (1).  Et  il  faut  en  dire  autant  de  toute  charge  qui,  comme 
celle  de  labourer  le  fonds  voisin,  grèverait  directement  une  per- 
sonne sans  restreindre  son  droit  de  propriété,  sans  même  impliquer 
absolument  qu’elle  ait  un  droit  de  propriété  immobilière  (2).  Il  est 
donc  essentiel  qu’une  gêne  soit  imposée  à un  fonds  pour  en  rendre 
un  autre  plus  agréable,  plus  productif,  ou  d’une  exploitation  plus 
facile  (3).  C’est  l’idée  qu’accusent  avec  énergie  ces  mots  fonds  ser- 
vant,  fonds  dominant,  et  tel  est  aussi  le  sens  de  cette  formule  deve- 
nue vulgaire  ; Aucune  servitude  jirédiale  ne  peut  être  établie  soit 

(1)  Un  avantage  de  cette  nature  peut  toujours  faire  Tobjet  d’une  obligation  pure- 
ment personnelle,  par  conséquent  non  transmissible^  soit  activement,  soit  passi- 
vement, à des  acquéreurs  à titre  particulier.  Que  si^  quoique  profitant  à une  per- 
sonne, il  grève  un  fonds,  c’est-à-dire  le  rend  moins  libre  et  moins  avantageux,  il 
peut  faire  l’objet  d’une  servitude  personnelle . Supposons,  par  exemple,  que  j’ex- 
ploite une  poterie  (figlmas)  et  que  mon  voisin  me  concède  le  droit  de  prendre  de 
la  terre  sur  son  fonds  pour  la  fabrication  de  mes  vases.  Si  ces  vases  sont  destinés 
seulement  à contenir  les  produits  de  mon  fonds  ou  meme  à être  vendus  avec  eux, 
il  y a là  une  servitude  prédiale  ; mais  s’ils  sont  destinés  à être  vendus  distinc- 
tement, mon  droit  sera,  selon  les  cas,  créance  ou  usufruit,  mais  ne  pourra  jamais 
constituer  une  servitude  prédiale  (L.  G pr..  De  sei^vit.  prœd.  ricst.^  VIIJ,  3). 

(2)  De  telles  charges  ne  font  jamais  l’objet  que  d’une  obligation  personnelle. 

(3)  Peu  importe  du  reste  qu’en  fait  le  fonds  dominant  puisse  se  passer  de  la  ser- 
vitude (L.  19,  De  servit,)* 
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à la  charge  d’une  personne,  soit  au  profit  d’une  personne  (1)  ; 

2°  De  môme  que  la  servitude  prédiale  n’existe  ja<nais  qu’au  profit 
d’un  fonds,  de  môme  aussi  son  étendue  est  déterminée  par  les 
besoins  du  fonds  dominant.  Consisle-t-elle,  par  exemple,  à prendre 
de  la  craie  ou  de  la  pierre  sur  le  fonds  voisin  ? Le  titulaire  n’en  peut 
extraire  que  la  quantité  exigée  par  les  travaux  à faire  sur  son  fonds, 
mais  il  ne  peut  jjas  en  vendre  (L.  5 § I ,Z>c  servit,  prœd.  rust. , VIII,  3)  ; 

3"  Il  faut  que  rien  dans  la  disposition  matérielle  des  deux  fonds 
ne  s’oppose  h l’utilité  effective  de  la  servitude.  Ainsi  entre  deux 
fonds  que  sépare  une  montagne  on  ne  conçoit  ni  servitude  de  vue 
ni  servitude  de  ne  pas  bâtir  (LL.  38  et  39,  De  servit.,  prœd.  urb.., 
VIII,  2).  En  fait,  celte  condition  suppose  un  certain  voisinage  des 
deux  fonds  (L.  5 § 1,  De  servit,  prœd.  rust.,  VIII,  3).  Mais  voisinage 
n’est  pas  contiguïté  : que  par  exemple  la  maison  de  Titius  s’élève 
entre  la  mienne  et  la  vôtre,  cela  n’empôchera  pas  la  mienne  d’ac- 
quérir valablement  sur  la  vôtre  une  servitude  altius  non  tollendi,  ser- 
vitude dont  l’utilité  subsistera  aussi  longtemps  que  la  maison  in- 
termédiaire ne  recevra  pas  d’exhaussement  (L.  4 § 8;  L.  5,  Si  servit, 
vind.,  VIII,  5).  De  môme  mon  fonds  peut  acquérir  une  servitude 
de  passage  sur  un  fonds  môme  éloigné  qui  lui  serait  accessible 
soit  par  la  voie  publique,  soit  par  d’autres  fonds  également  asservis 
(L.  4 pr.,  De  serv.  in^œd.  urb.)', 

4°  La  servitude  prédiale  une  fois  établie,  rien  ne  s’oppose  à ce 
qu’elle  ait  une  durée  égale  à celle  des  immeubles  qui  lui  servent 
de  sujet  actif  et  de  sujet  passif.  Elle  sera  donc  naturellement  per- 
pétuelle. Cette  perpétuité  fut  d’autant  plus  volontiers  admise  que 
d’ordinaire  la  gêne  occasionnée  au  fonds  servant  est  sans  compa- 
raison beaucoup  moindre  que  l’avantage  procuré  au  fonds  dominant. 
Que  par  exemple  je  vous  concède  un  droit  de  puisage  sur  mon  fonds, 
sans  nul  doute,  c’est  que  je  dispose  d’une  quantité  d’eau  supé- 
rieure à mes  besoins,  de  sorte  que,  sans  m’appauvrir,  je  fertilise  et 
j’enrichis  votre  fonds.  Pareillement,  que  je  vous  laisse  passer  sur 
mon  fonds,  cela  n’en  gône  guère  l’exploitation  et  n’en  diminue  jias 
sensiblement  les  produits;  mais  je  vous  épargne  du  temps,  et  peut- 
être  je  vous  évite  l’entretien  d’un  homme  ou  d’une  hôte  de  somme, 

V 

(I)  C'est  parce  que  la  servitude  prédiale  enrichit  le  fonds  dominant  que  Gelsus^ 
non  sans  quelque  subtilité,  la  considère  comme  une  qualité  de  ce  fonds  (L.  8G,  De 
verh.  sigyi.,  L,  IG  — L.  12,  Quem.  sei^v.  VIII,  G).  A Tinverse,  elle  vicie  en 

quelque  sorte  la  chose  grevée. 
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de  sorte  que  vous  produirez  plus  et  à meilleur  marché.  Les  Romains 
eurent  donc  raison  de  consacret*  la  perpétuité  des  servitudes  pré- 
diales, parce  qu’elles  ajoutent  à la  somme  de  la  richesse  géné- 
rale (1).  Mais  ils  dépassèrent  le  but  et  tombèrent  dans  l’arbitraire 
en  considérant  cette  perpétuité  comme  essentielle,  et  en  tenant 
pour  nulle  toute  .apposition  expresse  ou  tacite  d’un  terme  cer- 
tain ou  incertain.  On  verra,  au  surplus,  que  le  droit  prétorien 
vint  ici  comme  ailleurs  corriger  les  exagérations  du  droit  civil 
(n°^270  et  271). 

266.  Reste  à développer  deux  principes  qui  ne  découlent  pas 
nécessairement  de  la  définition  des  servitudes  prédiales.  Elles  sup- 
posent une  causa  perpétua,  et  elles  sont  indivisibles. 

A.  Et  d’abord  elles  supposent  une  causa  perpétua,  règle  quelque 
peu  arbitraire  et  qui  fut  sans  doute  une  conséquence  exagérée  de 
leur  caractère  de  perpétuité.  Par  causa  perpétua  il  faut  entendre  un 
état  de  choses  assez  fixe  et  assez  permanent  pour  que  l’usage  de  la 
servitude  soit  assuré  non-seulement  dans  le  présent,  mais  encore 
dans  l’avenir  (2).  Donc  nulle  servitude  aquee  ducendœ  possible  sur  un 
étang  ou  une  citerne,  non  plus  que  sur  un  puits  ou  un  lac  qui  ne  se- 

(1)  La  meme  observation  explique  pourquoi  la  loi  n^a  pas  limité  le  nombre 
des  servitudes  prédiales,  laissant  aux  particuliers  la  faculté  d’établir  toutes  celles 
que  les  besoins  de  la  propriété  réclament,  et  pourquoi  les  meubles  ne  comportent 
ni  activement  ni  passivement  des  servitudes  semblables  : ils  n’auraient  rien  h y ga- 
gner. 

(2)  Il  est  hors  de  doute  que  la  causa  pe?'pe tua  n’implique  pas  la  possibilité  d’un  • 

exercice  non  interrompu  de  la  servitude.  Ainsi  le  droit  de  se  servir  des  eaux  plu- 
viales jDeut  faire  l’objet  d’une  servitude  : car,  si  la  pluie  cesse  un  jour,  elle  revient 
plus  tard^  les  phénomènes  qui  la  déterminent  ne  s’épuisant  jamais  (L.  28,  De  se?^- 
vit.  prœd . urb.).  On  croirait,  à lire  ce  texte,  que  Paul  exige  non-seulement  une 
causa  perpétua  y aussi  une  7iatu7^alis.  Or,  que  serait  cette  causa  natu- 

ralis  ? A coup  sûr,  le  jurisconsulte  n’entend  pas  qife  la  servitude  suppose  un  état 
de  choses  absolument  naturel  et  non  modifié  par  le  travail  de  l’homme.  Car  une 
servitude  peut  exister  au  profit  ou  à la  charge  d’une  maison,  et  la  nature  pourtant 
ne  nous  donne  pas  les  maisons  toute  faites.  Si  Pon  examine  avec  attention  Thy- 
pothèse  prévue  par  Paul,  on  verra  que  sa  pensée  est  beaucoup  plus  simple  que 
son  langage  : il  suppose  que  par  un  trou  pratiqué  au  pied  de  mon  mur  des  eaux 
s’écoulent  chez  vous.  Le  droit  de  les  recueillir  et  d’en  user  peut-il  faire  l’objet 
d’une  servitude  au  profit  de  votre  fonds?  Non,  dit-il,  à moins  qu’ils  ne  s’agisse 
d’eaux  pluviales:  sans  quoi  la  servitude  exigerait  le  fait  du  propriétaire  asservi.  Au 
fond  donc,  Paul  ne  fait  qu’appliquer  la  règle  : Omnis  servitus  aut  in  patiendo  aut 
in  non  faciendo  consista^  7ion  etiam  i7i  faciendo.  Il  est  vrai  que  certains  inter- 
prètes entendent  autrement  le  texte  : il  s’agirait,  selon  eux,  de  savoir  si  c’est  le 
propriétaire  du  mur  qui  peut  acquérir  le  droit  de  faire  écouler  ses  eaux  chez  le 
voisin.  Mais  j’avoue  c^ue,  telle  étant  la  question,  je  ne  comprendrais  plus  la  décision 
du  jurisconsulte. 
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raient  pas  alimentés  par  des  eaux  vives  (L.  28,  De  servit,  prœd.  urb. 
— L.  1 § 5,  De  aqua  quoi..,  XLIII,  20  — L.  1 § 4,  De  fonte^  XLIIl,  22). 
De  même,  deux  fonds  étant  séparés  par  une  rivière  non  guéable, 
nul  droit  de  passage  possible  au  profit  de  l’un  sur  l’autre,  si,  faute 
de  pont,  la  rivière  ne  peut  être  traversée  qu’en  bateau  (L.  38,  De  ser- 
vit. prœd.  rust.).  Par  une  conséquence  encore  plus  rigoureuse  de  la 
même  règle,  les  anciens  avaient  admis,  que  les  servitudes  aquœ  du- 
cendæ  et  aquœ  hauriendœ  ne  pourraient  pas  être  établies  à un  en- 
droit quelconque  d’un  cours  d’eau,  mais  seulement  à sa  source, 
et  cela  sans  doute  parce  que  la  source  est  inépuisable,  tandis  que  le 
cours  d’eau  peut  disparaître  sous  terre  ou  se  déplacer.  Mais  Paul, 
qui  rapporte  cette  décision  (L.  9,  De  servit,  prœd.  rust.)^  constate 
qu’elle  n’était  plus  suivie  de  son  temps.  Si  l’on  remarque  de  plus 
que  les  textes  de  l’époque  classique  nous  présentent  des  servitudes 
areyiœ  fodiGndœ,  calcis  coquendœ,  lapidis  eximendi^  cretœ  eximendœ 
(L.  5§1,  — L.  6§t,  De  servit,  ptrœd.  rust.).,  et  que  pourtant  les  car- 
rières de  sable,  de  chaux,  de  pierre  et  de  craie  sont  de  nature  à 
s’épuiser  à la  longue  même  par  l’usage  le  plus  modéré,  on  aboutira 
à cette  conclusion  que,  sans  rejeter  la  nécessité  d’une  causa  perpétua, 
les  jurisconsultes  finirent  par  l’entendre  dans  un  sens  raisonnable 
et  pratique.  Leur  doctrine  définitive  peut  se  formuler  ainsi  : il  sulfit 
que  Pex^ercice  de  la  servitude  puisse  se  prolonger  pendant  une  durée 
indéterminable  et  dont  on  ne  prévoit  pas  même  approximativement 
le  terme. 

267.  J’  ai  dit,  en  second  lieu,  que  les  servitudes  prédiales  sont 
indivisibles,  ce  qui  signifie  qu’elles  n’existent  jamais  ni  au  profit 
ni  à la  charge  d’une  simple  part  indivise,  mais  que  toujours,  soit 
activement,  soit  passivement,  elles  affectent  ou  le  fonds  entier  ou 
une  région  déterminée  du  fonds,  et  que  par  conséquent  elles  ne 
sont  pas  elles-mêmes  susceptibles  de  se  décomposer  en  parts  indi- 
vises. Soit,  par  exemple,^ un  droit  d’aqueduc  ou  de  passage  : n’est- 
il  pas  de  toute  évidence  que  forcément  l’eau  coule  et  le  passage 
s’exerce  en  un  endroit  déterminé  du  fonds  servant,  et  que  de 
même  c’est  le  fonds  dominant  tout  entier  ou  une  certaine  région 
de  ce  fonds  qui  profite  de  l’eau  ou  du  passage?  L’imagination  la 
plus  hardie  se  refuse  à concevoir  l’eau  coulant  ou  l’homme  passant 
soit  sur  une  part  indivise,  soit  au  profit  d’une  part  indivise.  Ces 
exemples,  qu’il  serait  aisé  de  multiplier,  montrent  que  le  principe 
de  l’indivisibilité  des  servitudes  n’a  rien  d’arbitraire.  De  ce  principe 
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les  jurisconsultes  déduisent  une  foule  de  conséquences  que  l’on 
peut  ramener  à trois  formules  générales  : 

1°  Une  servitude  ne  naît,  ne  se  constitue  valablement  qu’autant 
que  les  parties  ont  l’intention  et  le  droit  de  l’établir  en  faveur  et  à 
la  charge  d’un  fonds  entier  ou  d’une  part  divise  (l).  De  là,  notam- 
ment, les  décisions  suivantes:  1°  Quand  un  propriétaire  aliène  une 
quote-part  de  son  fonds,  il  ne  peut  pas  grever  la  part  qu’il  aliène 
au  profit  de  celle  qu’il  conserve,  ou  réciproquement  (L.5;L.  6 §1, 
Com.  VIII,  4).  2°  Étant  donné  un  fonds  commun,  le  concours 

de  tous  les  copropriétaires  est  indispensable  soit  pour  lui  acquérir, 
soit  pour  lui  imposer  une  servitude  (L.  2,  De  servit.,  VIII,  1 — L. 
19.  De  serv . prœcl.  rust.,  VIII,  3)  (2).  3°  Si  un  propriétaire,  après 
avoir  simplement  stipulé  ou  promis  une  servitude,  aliène  une  part 
indivise  du  fonds  qu’il  se  proposait  de  rendre  dominant  ou  servant, 
la  constitution  de  la  servitude  devient  désormais  impossible  (L. 
11,  De  servit.)  (3).  4°  Soit  un  fonds  légué  à deux  personnes  en- 
semble; mais  à l’une  d’elles  le  testament  lègue  en  outre  une  servi- 
tude au  profit  de  ce  fonds  ; ce  second  legs  ne  sera  efficace  qu’autant 
que  le  légataire  de  la  servitude  recueillera  seul  le  legs  du  fonds 
(L.^3,  De  serv.  leg.)  ; 

2°  Une  fois  établie,  la  servitude  n’est  pas  susceptible  d’une  extinc- 
tion partielle  qui  la  laisserait  subsister  seulement  au  j>rofit  ou  à la 
charge  d’une  part  indivise  (4).  D’où  il  suit  qu’elle  demeure  intacte  : 
1°  lorsque,  l’un  des  deux  fonds  étant  commun,  la  volonté  ou  la  ca- 

(1)  Naturellement  la  servitude  est  ijrésumée  affecter  le  fonds  entier.  Mais  est-il 
étrange  qu'mon  la  paisse  restreindre  activement  ou  passivement  à une  part  déter- 
minée? Non;  si  en  effet  l'on  réfléchit  que  le  partage  et  Taliénation  partielle  du 
fonds  dominant  ou  du  fonds  servant  ont  pour  conséquence  régulière  de  faire  réjiuter 
chaque  portion  investie  ou  grevée  d’une  servitude  propre  et  indépendante,  on  ne 
voit  pas  pourquoi  l’état  de  choses  qui  peut  être  établi  après  coup  ne  pourrait 
pas  l’être  directement  dès  le  début  (L.  G,  De  servit.  — L.  G § I,  Quem.  servit, 
nmitt.,  VII,  G). 

(-)  Ici  on  combine  avec  le  principe  de  l’indivisibilité  des  servitudes  la  règle  d’après 
laquelle  nul  ne  i^eut  ni  acquérir  pour  un  tiers  ni  aliéner  le  droit  d’autrui. 

(3)  Si.  c’est  le  stipulant  qui  aliène,  sa  créance  s’éteint  par  son  propre  fait.  Si  c’est 
le  promettant,  son  obligation  se  résout  en  dommages-intérêts. 

(4)  L’extinction  de  la  servitude  peut  n’être  consentie  que  relativement  à une 
part  divise,  de  telle  sorte  que  les  choses  se  passent  désormais  comme  si,  dès  le 
principe,  elle  n’eût  affecté  que  le  surplus  du  fonds  (L.  6_,  De  servit.).  Cette  extinc- 
tion partielle  ^e  présume  même,  lorsque  l’exercice  de  la  servitude  a été  localisé  en 
un  certain  endroit  du  fonds  servant,  et  que  plus  tard,  ce  fonds  venant  à être 
divisé,  l’une  des  parts  comprend  seule  *toute  la  région  qui  supportait  en  fait  la 
servitude  (L.  G § 1,  Que77i.  se?w.  amitt.,  VIII,  G)/ 
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pacité  d’éteindre  la  servitude  manque  à l’un  des  copropriétaires 
du  fonds  dominant,  ou  que  l’extinction  n’est  pas  consentie  à tous 
les  copropriétaires  du  fonds  servant  (L.  16,  Quem.  serv.  amitt.); 
2°  lorsque  le  propriétaire  exclusif  de  l’un  des  deux  fonds  acquiert 
d’une  manière  quelconque  une  portion  indivise  de  l’autre  fonds 
(L.8  § 1 , De  serv 3°  lorsque  les  propriétaires  respectifs  des  fonds 
dominant  et  servant,  les  mettent  en  commun  entre  eux  (L.  30  § t, 
De  serv.  prœd.  urb.,y\\\,  2.  — L.  34,7>e  serv.  prœd.  YIII,3)  (i). 

Ce  sont  ces  résultats  qu’on  exprime  sous  cette  formule  ; se7^vitus 
p7^o  parte  ou  per  7'etinetm^  ; 

3°  Quiconque  a droit  à une  servitude  précliale  a nécessairement 
droit  à la  servitude  entière,  et  quiconque  la  doit  la  doit  aussi  tout 
entière.  D’où  il  faut  déduire,  comme  conséquence  principale  (2)> 
que  les  demandes  judiciaires  relatives  à une  servitude  ne  peuvent 
jamais  être  intentées  pour  partie  seulement.  Cette  conséquence, 
dont  le  véritable  intérêt  pratique  se  présente  lorsque  l’un  des  deux 
fonds  est  commun,  s’applique  sans  distinction  entre  les  actions 
réelles  et  les  actions  personnelles  (3).  De  deux  choses  l’une,  en  effet: 
ou  la  servitude  est  simplement  due,  ou  elle  est  déjà  constituée.  Si 
elle  n’est  que  due,  il  y a lieu  à une  action  personnelle  pour  en 
exiger  l’établissement,  et  cette  action  compète  j)our  le  tout  à l’un 
quelconque  ou  contre  l’un  quelconque  des  propriétaires  du  fonds 
destiné  à devenir  dominant  ou  servant.  Décider  autrement,  ce 
serait  vouloir  que  la  demande  eût  pour  objet  une  chose  impossible, 
savoir,  la  constitution  d’une  servitude  affectant  une  simple  part 
indivise  (L.  17,  De  se?^v.).  Que  si  le  droit  est  déjà  constitué,  mais 
qvie  l’existence  en  soit  déniée  ou  l’exercice  entravé,  l’action  confes- 
soria,  ou  action  en  revendication  de  la  servitude,  compète  égale- 
ment pour  le  tout  à l’un  quelconque  des  propriétaires  du  fonds  do- 
minant ou  contre  l’un  quelconque  des  copropriétaires  du  fonds 

(1)  Ces  textes  ne  sont  pas  contredits  pai*  un  autre  (L.  27,  De  serv.  prœd.  rust.) 
où  il  est  décidé  que  la  servitude  s’éteint  lorsque  les  copropriétaires  du  fonds  do- 
minant acquièrent  ensemble  tout  le  fonds  servant.  Ici,  en  effet,  parmi  les  proprié- 
taires des  devix  fonds  ne  figure  pas  le  propriétaire  antérieur  du  fonds  servant. 

(2)  Une  autre  conséquence  sera  signalée  plus  tard:  c’est  que  le  legs  de  servi- 
tude excédant  la  quotité  que  la  loi  Falcidia  laisse  libre  aux  mains  du  testateur,  ne 
peut  pas,  comme  le  legsd’une  chose  corporelle,  subir  la  réduction  en  nature  (n.401). 

(3)  Cela  revient  à dire  que  la  créance  ayant  pour  objet  l’établissement  d’une 
servitude  prédiale  est  indivisible  comme  la  servitude  elle-même.  Aussi  cette 
créance  ne  peut-elle  faire  l’objet  ni  d’une  eltéculion  ni  d’une  acceptilation  partielle 
(L.  13  § I,  De  accejit.,  XLVI,  4). 
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servant.  La  limiter  à la  part  de  chacun,  ce  serait  oublier  que  la 
servitude  prédiale,  ne  comportant  pas  de  parts,  est  nécessairement 
respectée  ou  méconnue  pour  le  tout  (L.  4 §§  3 et  4,  Si  sej'v. 
vind.,  VIII,  5)(I). 

A.  L’indivisibilité  de  la  servitude  prédiale  n’empêche  en  aucune 

façon  que  les  avantages  dont  elle  se  compose  ne  soient  susceptibles 

de  plus  et  de  moins.  Et  de  là  notamment  deux  conséquences  : 

celui  qui  établit  la  servitude  peut  en  régler  le  mode,  c’est-à-dire 

les  conditions  de  son  exercice,  et  par  exemple,  s’il  s’agit  d’un 

droit  de  passage,  imposer  au  propriétaire  du  fonds  dominant  de 

ne  passer  qu’à  certains  jours  ou  à certaines  heures,  déterminer  le 

genre  de  véhicule  dont  il  usera,  etc.  (L.  4 § 1 ; L.  5 § 1,  De  set'v.). 

L’influence  de  ces  conditions  sur  l’utilité  et  la  valeur  de  la  servi- 
/ 

tilde  est  évidente  ; 2“  la  môme  servitude,  par  exemple  le  droit  de 
puiser  de  l’eau  à une  source,  peut  être  établie  sur  le  même  fonds  au 
profit  de  plusieurs  fonds  appartenant  à des  propriétaires  différents. 
Toutefois,  si  les  concessions  sont  successives  et  non  simultanées, 
la  seconde  ne  saurait  nuire  à la  première;  et,  dans  tous  les  cas,  un 
conflit  venant  à surgir  entre  les  divers  concessionnaires,  il  est 
réglé  par  une  action  communi  dividundo  utile  (L.  4 De  aq.  quoi., 
XLIII,  20.  — L.  15,  Com.  prœd.). 


II.  CLASSIFICATION  DES  SERVITUDES  PRÉDIALES.  INDICATION  DES 

PRINCIPALES. 


Lib.  Il,  tif.  ni,  De  servituiibiis , pr. 
— Rusticorum  prædiorum  jura 
sunt  hæc  : iter,  actus,  via,  aquæ- 
ductus.  Iter  estjus  eundi,  ambulan- 
di  liominis,  non  etiam  jumentum. 
agendi  vel  vehiculum.  Actus  est 
jus  agendi  vel  jumentum  vel  vehi- 
culum : itaque  qui  habet  iter,  ac- 
tum  non  habet;  qui  actum  habet, 
et  iter  habet,  eoque  uti  potest  etiam 


Les  servitudes  des  fonds  ruraux 
sont  le  passage,  la  conduite,  la  voie, 
l’aqueduc.  Le  passage  est  le  droit 
d’aller,  de  se  promener,  mais  sans 
conduire  ni  bête  de  somme  ni  véhi- 
cule. La  conduite  est  le  droit  de 
mener  une  bête  de  somme  ou  un 
véhicule.  C’est  pourquoi  celui  qui 
a le  passage  n’a  pas  la  conduite  ; 
mais  la  conduite  implique  le  pas- 


(1)  La  condamnation  prononcée  dans  ces  deux  hypothèses  a-t-elle  pour  objet 
la  valeur  intégrale  de  la  servitude?  Oui,  lorsqu’il  y a pluralité  de  personnes  inté- 
ressées passivement,  car  chacune  devait  procurer  ou  garantir  la  jouissance  du  droit 
entier;  non,  lorsqu’il  y a seulement  pluralité  d’ayant-droit  : ici  le  triomphe  de  l’un 
profite  aux  autres,  en  ce  sens  qu’ils  n’ont  plus  besoin  de  prouver  leur  droit  ; mais 
la  condamnation  n’est  prononcée  que  pour  la  part  du  demandeur,  attendu  qu’elle  a 
pour  objet  de  l’argent,  chose  essentiellement  divisible. 
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sine  jumento.  Via  est  jus  eundi  et 
agendi  et  anabulandi  : nam  et  iler 
et  actum  in  se  continet  via.  Aquœ- 
ductus  est  jus  aquæ  ducendæ  pei' 
fundum  alienum  (Ulp.,  L.  l pr.,  De 
serv.  prœd.  rust,,  VIII^,  3). 

§ 1.  Prædiorum  urbanorum  ser- 
vitutes  sunt  quæ  ædificiis  inbæ- 
rcnt  : ideo  urbanorum  prædiorum 
dictæ,  quoniam  ædificia  omnia  ur- 
bana  prædia  appellamus,  eisi  in 
villa  ædiflcata  sint.  Item  urbano- 
rum prædiorum  servitutessunthæ  : 
ut  vicinus  onera  vicini  sustineat, 
ut  in  parietem  ejus  liceat  vicino 
tignum  immiltere,  ut  stillicidium 
vel  flumen  recipiat  quis  in  ædes 
suas  vel  in  aream  vel  in  cloacam, 
vel  non  recipiat,  et  ne  allius  tollat 
quis  ædes  suas  ne  luminibus  vicini 
ofticiaiur. 


§ 2.  In  rusticorum  prædiorum 
servitutes  quidam  computaià  recte 
pu  tant  aquæ  haustum,  pecoris  ad 
aquam  appulsum,  jus  pascendi,cal- 
cis  coquendæ.arenæ  fodiendæ(Ulp., 
L.l§l,Z)e  serv. prœd.  rus^.,  VIII,  3). 

§ 3.  Ideo  autem  hæ  servitutes 
prædiorum  appellantur,  quoniam 
sine  prædiis  constitui  non  posunt  : 
nemo  enim  potestservitutem  acqui- 
rere  urbani  vel  rustici  prædii,  nisi 
qui  babet  prædium,  nec  quisquam 
debere,  nisi  qui  habet  prædium 
(Ulp.,L.  1 §1,  Corn.  prœd. ,yiU,  4). 


sage,  et  par  conséquent  l’on  peut  en 
user  môme  sans  mener  une  bôte 
de  somme.  La  voie  est  le  droit 
d’aller,  de  conduire  et  de  se  pro- 
mener ; car  elle  renferme  le  pas- 
sage et  la  conduite.  L’aqueduc  est 
le  droit  de  faire  passer  de  l’eau  à 
travers  le  fonds  d’autrui. 

Les  servitudes  des  fonds  urbains 
sont  celles  qui  sont  attachées  à des 
bâtiments.  Leur  nom  vient  de  ce 
que  nous  appelons  fonds  ui'bains 
tous  les  bâtiments  môme  situés  à la 
campagne.  Sont  aussi  servitudes 
des  fonds  urbains  celle  qui  oblige 
le  voisin  à soutenir  le  bâtiment  d’un 
autre,  celles  qui  permettent  d’ap- 
puyer une  poutre  contre  le  mur  du 
voisin,  de  recevoir  ou  de  ne  pas  re- 
cevoir sur  sa  maison,  sur  son  ter- 
rain ou  dans  son  égout,  l’eau  qui 
coule  ou  qui  dégoutte  d’un  toit,  et 
celle  qui  interdit  l’exhaussement 
d’une  construction  afin  de  ne  pas 
nuire  aux  jours  du  voisin. 

Parmi  les  servitudes  des  fonds 
ruraux,  quelques-uns  comptent,  et 
avec  raison,  le  droit  de  puisage,  le 
droit  d’abreuver  un  troupeau,  le 
droit  de  pacage,  le  droit  de  cuire 
de  la  chaux  ou  d’extraire  du  sable. 

Ces  servitudes  sont  appelées  pré- 
diales, parce  que  leur  existence  sup- 
pose des  fonds  : personne,  en  effet, 
ne  peut,  sans  être  propriétaire  d’un 
fonds,  avoir  une  servitude  urbaine 
ou  rurale,  ni  en  devoir  une. 


268.  Parmi  les  servitudes  prédiales  les  unes  sont  appelées  rurales 
{jura  prædiorum  rusticorum),  les  autres  urbaines  {jura  prædiorum 
urbanorum). 
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Comme  servitudes  rurales,  les  Institutes  (pr.  et  § 3 sujj.  — § 2, 
De  act.^  IV,  6)  citent  : 

l®Le7’^^se^^7^fZ^  oueVer,  droit  dépasser,  soità  pied, soità cheval,  mais 
sans  conduire  ni  troupeaux  ni  véhicules  (L.  i'2.,Deserv.  prœd.  rust.); 

2°  Le  fus  agendi  ou  actus,  droit  de  passer  avec  des  troupeaux  ou 
des  véhicules,  ce  qui  implique  également,  sauf  convention  con- 
traire, le  droit  de  passer  seul  (L.  1 pr.,  De  sera.  prœd.  rust.  — L. 

4 § i.  Si serv.  vind.y  VIII,  5)  ; 

3“  La  via,  qui,  outre  les  avantages  régulièrement  attachés  à Viter 
et  à Yactus,  confère  le  droit  de  transporter  des  pierres  ou  autres  ma- 
tériaux de  construction  {tigna)  (L.  7 pr..  De  serv.  prœd.  rust.').  Afin 
d’assurer  pleinement  l’exercice  de  ce  droit,  et  aussi  pour  prévenir 
toute  lésion  des  arbres  et  récoltes  qui  garnissent  le  fonds  servant, 
la  loi,  dans  le  silence  des  parties,  assigne  à la  voie  une  largeur  de 
huit  pieds  en  ligne  droite  et  de  seize  pieds  dans  les  contours,  tan- 
dis que  dans  les  deux  précédentes  servitudes  c’est  un  arbitre  qui,  à 
défaut  de  convention  expresse,  détermine  la  largeur  du  passage 
(LL.  8 et  13  § 2,  De  serv.  prœd.  rust.); 

4°  JJ aquœductus  ou  droit  de  conduire  de  l’eau.  Cette  servitude 
implique  faculté  de  poser  des  tuyaux  sur  le  fonds  servant  ; mais  elle 
n’autorise  pas  par  elle-même,  en  l’absence  d’une  convention  for- 
melle, l’établissement  de  conduits  en  pierre  (L.  17  § 1,  Deaq.  et  aq, 
pluv.,  XXXIX,  3)  (1)  ; 

5°  Uaquœ  haustus  ou  droit  de  puiser  de  l’eau.  Cette  servitude  ne 
suppose  pas  de  conduits  pour  faire  couler  l’eau  ; d’où  il  suit  qu’elle 
peut  grever  un  fonds  séparé  du  fonds  dominant  par  une  voie  pu- 
blique ou  par  un  fleuve  public  (L.  14  § 2,  De  aq.  et  aq.  pluv.)  ; 

6°  U appulsus  pecoris  ad  aquam  ou  droit  d’abreuver  un  troupeau  ; 

7®  Le  jics  pascendi  ou  droit  de  pacage  ; 

8°  Le  jus  calcis  coquendœ  ou  droit  de  prendre  et  de  cuire  de  la 
chaux  ; 

9®  Le  jus  arenœ  fodiendœ  ou  droit  d’extraire  du  sable  (2). 

(1)  Les  jurisconsultes  paraissent  avoir  l’habitude  d’énumérer  ces  quatre  servi- 
tudes ensemble,  en  tête  et  à part  de  toutes  les  autres  servitudes  rurales,  d’où  l’on 
peut  conclure  que  ce  sont  les  plus  anciennes  de  cette  catégorie,  comme  aussi  ce 
sont  celles  dont  la  nécessité  dut  se  révéler  le  plus  vite  (pr.  sup.  — L.  l pr..  De  sei'v. 
prœd.  rust.). 

(2)  Parmi  les  servitudes  rurales  que  les  Institutes  ne  mentionnent  pas,  je  citerai 
le  droit  d’extraire  de  la  craie  ou  de  la  pierre,  jus  cretœ  eximendæ  ou  lapidis 
eximendiijL.  5 § 1 ; L.  6 § 1,  De  se?'v.  prœd.  rust,). 
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Gomme  servitudes  urbaines,  les  Institutes  (ï 
IV,  6)  citent  : 

1°  Le/ws  oneris  ferendi^  droit  d’appuyer  des  constructions  ou  autres 
gros  ouvrages  sur  la  maison  ou  le  mur  du  voisin.  Cette  servitude 
présente  une  particularité  remarquable  : c’est  d’obliger  le  proprié- 
taire asservi  à entretenir,  au  besoin  même  à reconstruire  son  mur, 
à moins  qu’il  n’aime  mieux  abandonner  son  droit  de  propriété  ; car 
c’est  moins  à la  personne  qu’à  la  chose  que  cette  obligation  in- 
combe (L.  33,  De  serv . prœd.  urb.,  VIII,  2 — L.  6 § 2,  Si  sei'v. 
vmd.,  VIII,  S)  (1)  ; 

2°  luBjus  tigni  irmnittendi  ou  droit  d’appuyer  sur  le  mur  du  voisin 
des  matériaux  de  construction  ou  des  ouvrages  légers  (L.  8 §§  4 
et  2,  Si  serv.  vind.')  ; 

3°  luQ  jus  stillicidii  vel  fluminis  recipiendi  aut  avertendi,  c’est-à-dire 
le  droit  de  faire  tomber  sur  le  fonds  voisin  l’eau  qui  dégoutte  d’un 
toit  {stillicidiurri)  ou  qui  en  descend  par  un  conduit  (flumen)  (Var- 
ron.  De  ling.  lat . ^ IV,  5)  ; 

4°  Le/ws  stillicidii  vel  fluminis  non  recipiendi  ou  droit  de  ne  pas 
recevoir  cette  eau.  Au  premier  aspect,  cette  servitude  paraît  inin- 
telligible : car  si  mon  voisin  est  obligé  de  faire  écouler  ses  eaux  dans 
son  terrain  au  lieu  de  les  envoyer  sur  le  mien,  en  cela  il  subit  une 
gêne  inséparable  de  son  droit  de  propriété,  et  je  ne  fais  que  con- 
server la  plénitude  du  mien.  Pour  sortir  de  la  difficulté,  il  faut  peut- 
être  supposer  avec  Théophile  (sur  le  § 1 sup.)  qu’unyws  stillicidii  vel 
fluminis  recipiendi  a d’abord  été  constitué,  puis  restreint,  de  telle 
façon  que  le  fonds  servant  ne  reçoive  plus  désormais  qu’une  portion 
des  eaux  qu’il  recevait  précédemment  ou  ne  les  reçoive  que  sur  un 
point  donné.  Au  lieu  de  voir  là  une  extinction  partielle  et  une  dimi- 
nution directe  de  la  servitude,  les  Romains,  fort  subtilement,  disent 
que  cette  servitude  subsiste  entière  dans  la  rigueur  du  droit,  mais 


! 

S 


(I)  Cette  dérogation  unique  au  principe  d’après  lequel  les  servitudes  n’obligent 
pas  le  propriétaire  asservi  ad  faciendum  paraît  n’avoir  été  admise  qu’à  raison 
' des  termes  de  la  formule  ordinairement  employée  dans  les  actes  constitutifs  du 
jus  oneris  ferendi.  Mais  il  est  sensible  qu’elle  n’était  commandée  par  aucune  né- 
cessité logique.  Vainement  alléguerait-on  qu’une  telle  servitude  perdrait  son  uti- 
lité par  la  dégradation  ou  la  chute  du  mur  voisin.  La  môme  observation  s’appli- 
qiierait,  en  effet,  à toutes  celles  qui  supposent  l’existence  de  travaux  faits  sur  le 
fonds  servant  ; et  tout  ce  que  la  logique  permet  d’en  conclure,  c’est  que  le  pro- 
priétaire du  fonds  dominant  doit  avoir  sans  difficulté  le  droit  de  réparer  ou  de 
refaire  lui-môme  ces  travaux.  Aussi  n’est-il  pas  étonnant  que  l’exception  que  je 
signale  n’ait  pas  prévalu  sans  controverse.  ^ 
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qu’elle  est  paralysée  en  partie  par  une  servitude  inverse.  Cela  revient 
à dire  qu’en  droit  pur  la  servitude  une  fois  créée  ne  saurait  être 
modifiée  quant  aux  conditions  de  son  exercice  : ou  elle  reste  ce 
qu’elle  est,  ou  elle  périt  absolument,  et  cela  sans  doute  par  une 
conséquence  exagérée  de  son  indivisibilité  (1)  ; 

5°  Le^'ws  altius  non  tollendi,  ou  droit  d’empêcher  que  le  proprié- 
taire voisin  ne  fasse  ou  n’exhausse  des  constructions  sur  son  fonds  ; 

6®  Le  yws  altius  tollendi,  ou  droit  d’élever  plus  haut  (L.  1 pr.;  L. 
21,  De  sera.  prœd.  urb.).  Même  difficulté  ici  et  môme  solution  que 
sur  la  s>e,v'^\X.\xà.Q  stillicidii  vel  fluminis  non  recipiendi.  Sans  doute  si  je 
puis  construire  à mon  gré,  c"est  que  mon  fonds  jouit  simplement  de 
sa  liberté  naturelle.  Mais  on  peut  supposer  qu’une  servitude  altius 
non  toller^di,  primitivement  absolue,  a été  ensuite  adoucie,  par 
exemple,  que  j’ai  permis  à mon  voisin  de  construire  jusqu’à  une 
hauteur  maximum  de  quinze  pieds.  C’est  cette  extinction  partielle 
de  la  servitude  antérieure  que  l’on  considère  comme  une  servitude 
nouvelle  dans  laquelle  le  fonds  dominant  devient  fonds  servant,  et 
réciproquement  (2)  ; 

7®  jus  jjf^ospiciendi  ou  droit  de  garder  ma  vue  telle  qu’elle  est. 
Non-seulement  le  fonds  soumis  à cette  servitude  ne  doit  recevoir 
aucune  construction  ou  plantation  nouvelle  ; mais  le  propriétaire 
ne  peut  ni  rétrécir  le  coup  d’oeil  qui  appartient  au  fonds  dominant 
ni  en  altérer  la  grâce,  par  exemple  par  un  entrepôt  de  matières  en- 
combrantes ou  par  la  suppression  d’un  parterre  de  fleurs  (L.  15,  De 
sera.  prœd.  urb.)  ; 

8°  Le  jus  j^nojiciendi  ou  droit  d’avoir  un  balcon  ou  une  saillie  sur 
le  fonds  voisin  ; 

(1) Une  autre  explication  tout  à fait  imaginaire  suppose  qu’il  y avait  des  l'ègle- 
ments  locaux  obligeant  le  voisin  à recevoir  les  eaux  de  son  voisin,  de  soi’te  qu’en 
stipulant  raffr&ncliissement  de  cette  obligation,  on  aurait  acquis  une  servitude. 
Par  malheur,  aucun  texte  ne  nous  révèle  l’existence  de  règlements  si  bizarres 
et  si  peu  utiles. 

(2)  Certains  interprètes  expliquent  cette  servitude  comme  constituant  une  déro- 
gation aux  règlements  qui  limitaient  la  hauteur  des  maisons.  De  tels  règlements 
existaient  sans  doute,  puisque  plusieui’s  textes  juridiques  y font  allusion  (L.  1 
§ IT,  De  oper.  ?iov.  nimt.,  XXXIX,  1 — L.  1,  G.,  De  œclif.  priv.,  VIII,  10),  et  que 
Tacite  en  mentionne  un  exemple  {^Ann.,  XV,  45).  Mais  ils  étaient  fondés  sur  des 
considérations  d’ordre  public,  et  dès  lors  comment  croire  qu’il  dépendît  des  parti- 
culiers de  s’y  soustraix'e  par  une  convention  ? Toutefois  il  n’est  pas  certain  que  dans 
le  dernier  état  du  droit  de  telles  conventions  ne  fussent  pas  licites  (L.  12  §§  1 et 
4,  G.,  De  œdif.  priv.). 
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9“  Le  jus  protegendi  ou  droit  de  faire  avancer  un  toit  sur  le  fonds 
voisin  (1). 

2G8.  Maintenant,  si  l’on  recherche  à quel  signe  les  Romains 
reconnaissent  une  servitude  rurale  et  une  servitude  urbaine,  il  faut 
dire  avec  presque  tous  nos  anciens  interprètes  que  c’est  la  nature  du 
fonds  dominant  qui  détermine  le  caractère  de  la  servitude  : or,  en 
cette  matière,  on  appelle  fonds  ruraux  (2)  toutes  les  propriétés  non 
bâties,  quelle  qu’en  soit  la  situation,  et  fonds  urbains  les  maisons  et 
autres  constructions  (3).  La  servitude  rurale  est  donc  celle  qui  ap- 
partient à un  terrain  non  bâti,  la  servitude  urbaine,  celle  qui  appar- 
tient à une  construction,  et  cela  sans  jamais  distinguer  quelle  est  la 
nature  du  fonds  servant.  Historiquement,  cette  théorie  s’établit  de 
la  manière  la  plus  nette  par  le  langage  même  des  Romains.  Qu’on 
veuille  bien  remarquer,  en  effet,  qu’ils  n’emploient  guère  les 
expressions  servitutes  rusticœ,  servitutes  urbanœ,  mais  bien  plutôt 
celles-ci  servitutes  j)^'(sdiorum  rusticorura,  servitutes  prœdiorum  urha- 
norum.  Cela  étant,  l’analogie  aussi  bien  que  le  sens  naturel  des 
mots  nous  conduit  à croire  que,  de  même  qu’ils  appellent  généra- 
lement servitutes  prœdiorum  ou  rerum  les  servitudes  appartenant  à 
un  immeuble,  servitutes  hominum  ou  personarum  celles  appartenant 
à une  personne,  de  même  aussi  ils  entendent  spécialement  par  ser- 
vitutes pr  ce  dio^mm  rusticorum  les  servitudes  qui  ont  pour  sujet  actif 
un  immeuble  rural,  et  par  servitutes  prœdiorum  urbanorum^  celles 
qui  ont  pour  sujet  actif  une  construction.  Cette  donnée  est  con- 
firmée par  les  Institutes  (§  1 sup.),  lorsqu’elles  disent  que  les  servi- 


(1)  J’ajoute  à cette  énumération  le  jus  himinum,  et  le  jus  ne  luminibus  vicini 
officiatur.  On  entend  Tpar  jus  luminum  le  droit  d’avoir  des  joui-s  ou  fenêtres  dans 
le  mur  du  voisin,  dans  un  mur  commun,  oii  môme  dans  son  propre  mur,  s’il  n’est 
pas  séparé  du  fonds  voisin  jiar  un  intervalle  que  Zénon  fixa  à dix  pieds  (LL.  4 et 
40,  De  serv.  prœd.  urb.  — L.  12  § 3,  C.,  De  ædif.  priv.).  Quant  à la  servitude  ne 
luminibus  vicini  officiatur,  elle  empêche  le  propriétaire  asservi  de  diminuer  notre 
jour  par  des  constructions  ou  môme  par  des  plantations.  Cette  servitude  est  donc 
plus  large  que  le  jus  altius  non  tollendi;  mais  elle  l’est  moins  que  le  jus 
prospiciendi,  et  à la  différence  de  cotte  dernière  on  ne  comprendrait  pas  qu’elle 
grevât  un  fonds  inférieur  au  pi’ofit  d’un  fonds  supéiûeur  (LL.  16  et  17  pr.,De  serv. 
prœd.  urb.'). 

(2)  On  a vu  cette  expression  prise  ailleurs  dans  un  tout  autre  sens  (n"  149). 

(3)  Le  même  fonds  peut  comprendre  à la  fois  des  terrains  bâtis  et  des  terrains 
non  bâtis.  En  ce  cas,  il  faut  voir  quels  sont  ceux  qui  en  forment  la  partie  princi- 
pale et  dont  les  autres  ne  sont  que  des  dépendances.  Ce  sont  eux  qui  déterminent 
la  nature  du  fonds  (L.  198,  De  verb.,  signif.  L,  10). 


DES  SERVITUDES  PRÉDIALES.  60& 

tildes  urbaines  sont  celles  qui  s’ajoutent  à la  propriété  d’un  édifice 
et  qui  font  corps  avec  lui  {quœ  œdip.cüs  inhœrent). 

Ilationnellement,  cette  classification  n’est  guère  justifiable  ; car 
elle  aboutit  à cette  conséquence  que  la  même  servitude  sera  tantôt 
rurale,  tantôt  urbaine.  Or,  si  l’on  comprend  à merveille  que  la 
nature  du  fonds  dominant  influe  sur  la  quantité  du  service  dû,  on 
comprend  moins  que  le  caractère  interne  de  la  servitude  change 
selon  qu’elle  est  établie  au  profit  d’un  terrain  non  bâti  ou  d’une 
maison.  Si  peu  logique  pourtant  que  soit  ce  résultat,  les  Romains 
l’ont  accepté.  Ulpien,  en  effet,  nous  apprend  (L.  1 § 1,  Deitin.  actu- 
quepriv.^  XLIII,  19)  que  l’interdit  De  itinere  actuque  privato  ne  s’ap- 
jjlique  qu’à  des  servitudes  rurales,  d’où  il  faut  conclure  que,  cet 
interdit  ne  jorotégeant  jamais  que  les  trois  servitudes  de  passage 
{iter,  actus,  via),  ces  servitudes  ne  sont  pas  forcément  rurales,  ou 
bien  Ulpien  parlerait  pour  ne  rien  dire.  Dans  le  même  ordre 
d’idées,  on  trouve  des  textes  où  le  jus  aquœductus  nous  appa- 
raît comme  servitude  urbaine  (L.  11  §1,  De  Publ.  act.,  VI,  2)  (1), 
et  le  jus  altius  tollendi  comme  servitude  rurale  (L.  2 pr..  De  serv. 
prced.  rust.).  Énigmes  insolubles  pour  qui  rejette  notre  point  de 
départ,  ces  textes  n’offrent  pas  de  difficulté  sérieuse  quand  on  tient 
pour  certain  qu’aucune  servitude  n’est  par  essence  et  invariable- 
ment rurale  ni  urbaine.  Au  surplus,  quelque  vicieuse  que  soit  la 
classification  romaine,  il  ne  faut  pas  en  exagérer  les  inconvénients, 
ni  prétendre  avec  certains  auteurs  qu’elle  permet  au  propriétaire 
du  fonds  dominant  de  changer  à son  gré  une  sei'vitude  rurale  en 
servitude  urbaine,  et  réciproquement,  selon  qu’il  lui  plaît  de 
construire  ou  de  démolir.  Une  telle  critique  tombe  devant  cette  rè- 
gle certaine  que  la  condition  respective  des  deux  fonds  ne  saurait 
être  modifiée  parle  fait  d’un  seul  des  deux  propriétaires  (2). 

(1)  Il  est  certain  que  V aquœductus  Gtve  établi  soit  pour  l’iri-igation  d’une 

terre,  soit  pour  le  service  d’une  maison  (L.  1 § 11,  De  aqua  quoi.,  XLIII,  20). ‘ 

(2)  Le  vice  réel  de  la  classification  romaine  et  ceux  qu’on  a pu  lui  prêter  gratui- 
tement ont  déterminé  nombre  d’interprètes  modeimes  à reclierclier  un  autre  signe 
distinctif  des  servitudes  rurales  et  des  servitudes  urbaines.  De  ces  recherches  sont 
sortis  les  deux  systèmes  que  voici:  1“  Une  phrase  un  peu  obscure  de  Paul  est 
ainsi  conçue  : Servitutes  prœdiorum  aliæ  in  solo,  aliœ  in  superficie  consistunt 
CL.  3,  De  servit.).  L’imagination  aidant,  ce  texte  a paru  signifier  qu’il  faut  examiner 
pour  chaque  servitude  s’il  est  possible  de  la  concevoir  sans  avoir  dans  l’espiût  l’idée 
de  construction  : si  oui,  elle  serait  rurale  ; si  non,  urbaine.  Ce  système  torture  le 
texte  de  Paul  dont  la  pensée,  beaucoup  plus  simple,  est  que  certaines  servitudes 
ne  s’exercent  qu’à  l’aide  de  travaux  faits  sur  ie  fonds  servant  {superficies),  tandis 

I.  39 
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Pl’aliquement  la  disünclion  des  servitudes  rurales  et  des  servitu- 
des urbaines  est  importante  à trois  points  de  vue  ; 1°  on  sait  déjà 
(n°  dOG)  que  les  servitudes  rurales  comptent  parmi  les  res  mancipi, 
et  les  servitudes  urbaines  parmi  les  res  nec  mancipi;  2°  on  verra 
bientôt  (n°272)  que  les  servitudes  rurales  s’éteignent  par  le  simple 
non-usage,  tandis  que  l’extinction  des  servitudes  urbaines  suppose 
une  usucapio  liherlatis  ; 3°  enfin,  en  expliquant  la  théorie  des  hypo- 
thèques, je  montrerai  (n°  288)  qu’elles  peuvent  porter  sur  une  ser- 
vitude rurale,  non  sur  une  servitude  urbaine. 


III.  COiMBIENX  s’établissent  LES  SERVITUDES  TRÉDIALES. 


Lib.  II,  tit.  nr,  De  servitutihiis, 
§ 4.  — Si  guis  velit  vicino  aliquod 
jus  constituere,  pactionibus  atque 
stipulalionibus  id  efficere  debel. 
Potest  etiam  in  testamento  quis  he- 
redem  suum  damnare  ne  allius  tol- 
lat  ædes  suas  ne  luminibus  ædium 
vicini  officiât,  vel  ut  patiatur  eum 
tignum  in  parietcm  immittere  vel 
stillicidium  habere,  vel  ut  iiatiatur 
eum  per  fundum  ire,  agere,  aquain- 


Si  quelqu’un  veut  constituer  une 
servitude  à un  voisin, il  doit  le  faire- 
par  des  pactes  et  des  stipulations. 
On  peut  aussi  par  testament  con- 
damner son  héritier  à ne  pas 
exhausser  sa  maison  pour  ne  pas 
nuire  aux  jours  du  voisin,  à laisser 
appuyer  des  matériaux  de  cons- 
truction contre  son  mur, à recevoir 
sur  son  fonds  l’eau  qui  dégoutte 
d’un  toit,  ou  à souffrir  que  le  voisin 


que  d’autres  n’iinpliquent  rien  de  pareil.  De  plus,  il  est  beaucoup  trop  abstrait,, 
trop  lin,  surtout  dans  r\ne  matière  où  il  est  évident  que  la  pratique  devança  de 
beaucoup  la  théorie,  les  besoins  agricoles  ayant  nécessité  des  servitudes  bien  long- 
temps avant  que  l’analyse  songeât  à les  ramener  à des  règles  générales.  2“  Les  ser- 
vitudes rurales  se  caractériseraient  par  la  discontinuité,  les  servitudes  urbaines 
par  la  continxiité  ; les  unes  donc  seraient  celles  qui  consistent  in  faciendo  et  ne 
s’exercent  qu’en  mettant  en  jeu  l’activité  de  l’homme,  les  auti-es  celles  qui  con- 
sistent in  haiendo  ou  in  prohibendo  et  s’exercent  sans  le  fait  de  l’homme.  Ce 
système,  beaucoup  moins  abstrait  et  plus  pratique  que  le  précédent,  contient 
une  part  considérable  de  vérité  ; car  il  n’est  pas  douteux  que  les  servitudes 
qui  fonctionnent  ordinairement  comme  rurales  sont  presque  toutes  discontinues, 
et  celles'qui  fonctionnent  ordinairement  comme  urbaines  presque  toutes  continues. 
Néanmoins  il  doit  aussi  être  repoussé  comme  contraire  au  langage  romain  et 
n’expliquant  pas  tous  les  textes.  — Un  exemple  va  rendre  bien  saisissable  la  diffé- 
rence pi’atique  des  divei-ses  classifications  proposées  en  cette  matière.  Supposez 
qu’afln  de  ne  pas  diminuer  les  eaux  dont  jouit  votre  terrain,  je  m’engage  à ne  pas 
rechercher  les  sources  qui  se  trouvent  dans  le  mien  (L.  15  pr..  De  serv.)-  Voilà  une 
servitude  qui,  dans  ma  doctrine,  sera  ou  rurale  ou  urbaine  selon  la  nature  de  votre 
fonds.  Dans  le  premier  des  deux  systèmes  que  je  viens  de  réfuter,  elle  est  toujours 
rurale,  car  elle  n’éveille  pas  l’idée  de  construction  ; dans  le  second,  elle  est  tou- 
jours urbaine,  comme  n’exigeant  pas  le  fait  de  l’homme. 
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ve  ex  eo  ducere  (Gaius^  L.  16,  Cotn.  y exerce  un  droit  de  passage»  de 
prced.,  VIII,  4).  conduite  ou  d’aqueduc. 

t 

270.  II  faut  distinguer  ici  l’ancien  droit  civil,  le  droit  prétorien 
qui  le  modifia,  et  la  législation  définitive  de  Justinien  qui  les  fondit 
ensemble  et  les  simplifia. 

Ancien  droit  civil.  — Il  est  d’abord  évident  que  les  servitudes, 
étant  des  démembrements  de  la  propriété,  ne  s’établissent  jamais 
par  d’autres  modes  que  ceux  employés  pour  transférer  la  propriété 
elle-même.  D’autre  part,  il  est  certain  qu’elles  ne  comportent  pas 
indistinctement  l’application  de  tous  ces  modes.  Et  d’abord,  écar- 
tons absolument  l’occupation  (1),  la  tradition  et  l’usucapion  (2), 
comme  propres  aux  choses  corporelles.  Quant  à la  mancipation,  il 
faut  la  restreindre  aux  servitudes  rurales,  seules  classées  parmi  les 
res  mancipi.  Restent  donc,  comme  applicables  à toutes  servitudes 
prédiales.  Vin  jure  cess^b(3),  l’adjudication  et  le  \e^s pervindicationem. 

Sur  ces  deux  derniers  modes  quelques  observations  sont  néces- 
saires : 1°  le  droit  civil  ne  reconnaît  la  servitude  créée  par  adjudica- 
tion qu’autant  que  \e.  jzidicium  est  legitimum ; Arxon,  elle  n’existe, 
elle  n’est  garantie  qu’en  vertu  du  droit  prétorien.  Mais  dans  tous 
les  cas  il  faut  la  supposer  établie  entre  deux  fonds,  l’un  et  l’autre 
soumis  au  pouvoir  du  juge,  c'est-à-dire  compris  dans  l’action  en 
partage  ou  en  bornage  ; sans  quoi  l’adjudication  resterait  absolu- 
ment inefficace  (L.  7 § 1 ; L.  18,  Corn,  div.,  X,  3)  ; 2°  à l’égard  du 
legs  joer  vindicationem,  il  se  prête  ici  à deux  combinaisons  distinc- 
tes : ou  le  testateur  ayant  un  fonds  qu’il  laisse  in  hereditate  ou  qu’il 

(1)  Quant  à l’occupation,  un  second  motif  l’exclut  en  notre  matière  : c’est  qu’elle  n’a 
jamais  pour  objet  que  des  choses  non  encore  appropriées,  et  qu’on  ne  conçoit  pas 
la  constitution  d’une  servitude  sur  de  pareilles  choses. 

(2)  Nul  doute  que  l’usucapion  d’un  fonds  dominant  entraîne  par  voie  de  consé- 
quence acquisition  de  la  servitude  active.  Ce  qui  est  impossible,  c’est  donc  seule- 
ment l’usucapion  spéciale  et  distincte  d’une  servitude  au  profit  d’un  fonds  dont  on 
a déjà  la  propriété  (L.  10  § 1,  De  usurp.^  XLT,  3).  Encore  paraît-il  que  très- 
anciennement  cette  usucapion  avait  été  admise,  puisque  Paul  rapporte  qu’une  loi 
Scribonia  la  supprima  (L.  4 § 29^  Dezisurp.  et  zm^c.^XLI,  3).  Un  autre  texte  de  Paul 
(1,  17  § 2)  a fait  croire  que  dans  le  drojlt  classique  les  servitudes  d’aqueduc  et  de 
puisage  éteintes  par  le  7ion  usiis^  revivent  par  une  usucapion  de  deux  ans.  Mais  la 
pensée  du  jurisconsulte  n’est-elle  pas  plutôt  que  des  actes  de  jouissance  accomplis, 
avant  l’expiration  du  délai  de  deux  ans  préviennent  l’extinction  ? 

(3)  On  voit  dès  à présent  que  des  trois  modes  d’aliénation  volontaire  Vin  jure 
cessio  est  le  seul  qui  convienne  à toutes  les  servitudes  prédiales,  et  on  verra 
bientôt  que  c’est  le  seul  applicable  à l’usufruit.  De  là  au  Digeste  l’extreme  fréquence 
des  expressions  cedere  servüutem^  usumfructum,  et  cessio  servitutisy  ususfructus ^ 
dans  lesquelles  Justinien  a dû  invariablement  retrancher  les  mots  injm^e. 
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lègue  à un  tiers,  le  grève  au  profit  d’un  autre  fonds  qui  ne  lui  ap- 
partient pas  et  qui  n’appartient  pas  non  plus  à l’héritier  ou  avi  léga- 
taire ; ou  bien,  propriétaire  de  deux  fonds,  il  les  lègue  à deux  per- 
sonnes différentes,  en  imposant  à l’un  une  charge  en  faveur  de 
l’autre  (I). 

Jusqu’ici  nous  voyons  la  servitude  entrer  dans  un  patrimoine  où 
elle  ne  figurait  pas  encore,  elle  est  elle-même  l’objet  direct  d’une 
aliénation  {tr'anslatio).  Par  anthithèse  à ce  procédé,  on  peut  suppo- 
ser qu’un  propriétaire,  ayant  deux  fonds,  aliène  l’un  d’eux  seule- 
ment en  le  grevant  d’une  servitude  au  profit  de  celui  qu’il  n’aliène 
pas.  Sans  nul  doute,  la  servitude  se  produit  alors  comme  droit  dis- 
tinct, et  cela  par  suite  et  comme  condition  d’une  aliénation;  mais 
ce  n’est  pas  elle-même  qui  est  aliénée,  et  la  vérité  est  que  son  titu- 
laire, au  lieu  d’acquérir  quelque  chose  de  nouveau,  ne  fait  que  con- 
server, sous  le  nom  de  servitude,  une  faible  portion  du  droit  de 
propriété  qu’il  avait  auparavant  tout  entier.  Ce  procédé,  appelé 
deductioy  detractio  ou  retentio  servituiis ^ est  admis,  quelle  que  soit 
la  nature  de  la  servitude,  dans  la  mancipation  (2),  dans  l’m  jure 
cessio,  ou  dans  le  testament  lorsqu’un  fonds  est  légué  per  vindica- 
tionem  sous  la  réserve  d’une  charge  au  profit  d’un  autre  fonds  qui 
reste  in  hereditate.  Mais  il  ne  s’applique  pas  en  cas  de  simple  tradi- 
tion {Fr.  Vaf.,  § 47)  (3). 

A.  Est-il  absolument  nécessaire  que  la  constitution  de  la  servi- 
tude soit  pure  et  simple  pourêtre  valable?!!  faut  distinguer  ici  d’une 
part  entre  le  terme  ad  quem  et  la  condition  ad  quain^  fiui,  sans  em- 
pêcher la  naissance  immédiate  du  droit,  en  subordonnent  l’extinc- 
tion à l’arrivée  d’une  certaine  époque  ou  d’un  certain  événement, 
et  d’autre  part  le  terme  a quo  et  la  condition  ex  qua^  qui  au  con- 


(1)  Le  testateur  peut  aussi,  usant  de  la  formule  du  legs  per  clamnationem^  im- 
poser à son  héritier  Tobligation  d'établir  une  servitude,  mais  alors  le  droit  réel  ne 
prend  naissance  qu’en  vertu  de  la  mancipation  ou  de  Vin  jure  cessio  que  le  grevé 
est  tenu  de  faire.  Il  serait  donc  juridiquement  inexact  de  considérer  ici  la  servi- 
tude comme  créée  par  le  testament  lui-môme,  bien  qu’elle  y puise  sa  raison  d’être. 

(2)  La  servitude  urbaine  elle-même  peut  être  retenue  dans  une  mancipation,  et 
cela  n’a  rien  de  choquant,  puisque  ce  n’est  pas  la  servitude  qui  est  mancipée. 
Telle  est  la  remarque  faite  par  Gains  à propos  de  la  deductio  ususfructus  (II,  § 33). 

(3)  Le  texte  cité  ne  statue  que  sur  l’usufruit  ; mais  on  doit  évidemment  l’appli- 
quer, par  analogie^  aux  servitudes  prédiales.  Quant  au  motif  de  cette  rigueur^  il 
faut  probablement  le  chercher  dans  cette  idée  que  les  servitudes,  tant  réelles  que 
personnelles,  étant  des  créations  du  droit  civil,  ne  doivent  pas  pouvoir  s’établir 
par  un  pacte  adjoint  à un  mode  d’aliénation  du  droit  des  gens. 
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traire  en  retardent  ou  en  suspendent  la  naissance  elle-même.  S’a- 
git-il  d’un  terme  ad  quem  ou  d’une  condition  ad  quam?  Exprès  ou 
tacites  (1),  ils  sont  absolument  exclus  par  la  nature  des  servitudes 
qui  est  d’être  perpétuelles  comme  la  propriété.  Mais,  tandis  que  la 
translation  de  propriété  soumise  à un  pareil  terme  ou  à une  pa- 
reille condition  est  nulle  de  plein  droit  (n°  202),  la  servitude  n’en 
est  pas  moins  valablement  constituée,  seulement  on  la  réputé  pure 
et  simple.  Toutefois  l’action  confessoire,  intentée  après  l’arrivée 
du  terme  ou  de  la  condition,  échoue  contre  une  exception  de  dol 
ou  de  pacte  accordée  par  le  droit  prétorien,  de  sorte  que  finalement 
le  but  des  parties  n’est  pas  manqué  (L.  4 pr. , De  serv.  — L.  56  § 4, 
De  verb.  obliy.,  XLV,  1).  Cette  différence  entre  la  propriété  et  les 
servitudes  ne  s’ex^Dlique  guère  que  par  une  considération  fort  sub- 
tile: c’est  qu’il  est  dans  la  destinée  des  servitudes  de  s’éteindre  un 
jour,  tandis  que  régulièrement  la  propriété  se  déplace  plutôt  qu’elle 
ne  s’éteint. 

A.  Supposons  maintenant  qu’il  s’agisse  d’un  terme  n quo  ou  d’une 
conditio  ex  qua.  Il  n’y  a rien  sans  doute  dans  la  nature  du  droit  de 
servitude  qui  répugne  à l’apposition  de  ces  modalités;  mais  il  se 
peut  que  le  mode  de  constitution  les  exclue,  et  de  là  les  trois  ré- 
sultats suivants  : 1°  Expressément  apposées,  elles  rendent  non  ave- 
nue la  mancipation.  Vin  jure  cessio  ou  l’adjudication  d’une  servitude 
(L.  77,  Dereg.  jur.,  L,  17).  2=*  Tout  au  contraire,  le  terme  ou  la 
condition  tacites  n’empêchent  pas  la  validité  de  ces  actes  et  y pro- 
duisent leur  effet  (2).  3°  Enfin  le  legs  d’une  servitude  ex  die  ou  ex 

(1)  Il  est  possible  que  les  parties  aient  entendu  subordonner  le  maintien  de  la 
servitude  au  maintien  du  genre  d’exploitation  actuellement  appliqué  au  fonds  do- 
minant. Par  exemple,  ce  fonds  est  aujourd’hui  planté  de  vignes,,  et  c’est  à ce  titre 
seulement  que  la  servitude  peut  lui  profiter.  S^il  vient  à être  converti  en  prairie  ou 
en  terre  labourable,  elle  devra  cesser.  Voilà  un  exemple  de  condition  ad  quam 
tacite  (L.  13  pr..  De  serv.  rust.^. 

(2)  Voici  un  exemple  remarquable  d’m  jure  cessio  tacitement  subordonnée  à une 
condition  ex  qua:  Soit  un  fonds  commun  , on  sait  déjà  que  la  cession  faite  par  un 
seul  des  copropriétaires  ne  crée  pas  la  servitude^  attendu  qu’il  ne  peut,  ni  grever 
sa  part  seule  ni  empirer  la  condition  de  ses  copropriétaires.  Mais  que  plus  tard 
ceux'Ci  imitent  tous  son  exemple,  et  la  servitude  prendra  existence  du  jour  de  la 
dernière  cession.  De  là  la  règle  suivante  : la  cession  d’une  servitude  i>ar  un  co- 
propiûétaire  est  subordonnée,  quant  à ses  effets,  à la  condition  d’une  cession  à 
faire  par  les  autres  ayant-droit.  Mais  cette  condition  accomplie  ne  rétroagit  pas,  et 
les  cessions  déjà  faites  s’évanouiraient  sans  retour,  si,  avant  que  la  dernière  fût 
consommée,  l’un  des  cédants  antérieurs  mourait  ou  aliénait  sa  part  (L.  Il  y De  sei^v. 
prœd.  rust.  — L.  6 § 2 ; L.  18,  Corn,  prced.]. 
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est  toujours  valable  (L.  3,  Deserv.  leg.,  XXXIII.  3),  et  c’est 
ici  spécialement  qu’il  est  utile  de  remarquer  que  ces  modalités,  ù. 
la  différence  du  dies  ad  quem  et  de  la  condition  ad  quam,  n'ont  rien 
de  contraire  à la  nature  des  servitudes  (1). 

271.  Droit  prétorien.  — Chemin  faisant,  je  viens  de  constater  que 
le  préteur  pdoucit  la  rigueur  du  droit  civil  l”  en  protégeant  les 
servitudes  adjugées  dans  un  judicium  imperio  c ont  mens  ; 2“  en  fai- 
sant respecter  le  dies  ad  quem  et  la  condition  ad  quam.  Ce  sont  là  des 
réformes  de  médiocre  importance.  Mais  la  grande  innovation  pré- 
torienne, celle  qui  devait  renouveler  la  théorie  de  l’acquisition  des 
servitudes,  ce  fut  l’introduction  de  la  quasi-possession  qui  est  au 
droit  de  servitude  ce  que  la  possession  proprement  dite  est  au  droit 
de  propriété  (2).  Pour  mieux  préciser  en  quoi  elle  consiste,  il 
convient  de  distinguer  entre  les  servitudes  positives  et  les  servitu- 
des négatives.  S’agit-il  de  servitudes  positives  ? la  quasi-possession 
résulte  des  actes  que  je  fais,  des  travaux  que  j’exécute  sur  le  fonds 
servant;  elle  en  résulte,  dis-je,  indépendamment  de  toute  conven- 
tion et  par  cela  seul  que  je  prétends,  à tort  ou  à raison,  agir  en 
vertu  d’un  droit.  S’agit-il  de  servitudes  négatives  ? la  quasi-pos- 
session se  caractérise  par  l’abstention  même  du  propriétaire  ou  du 
possesseur  du  fonds  asservi,  cela  pourvu  que  cette  abstention,  au 
lieu  d’être  le  résultat  spontané  et  libre  de  sa  seule  volonté,  puise 
sa  raison  d’être  dans  une  convention  ou  dans  un  testament. 

Les  servitudes  une  fois  reconnues  susceptibles  de  quasi-posses- 
sion, voici  les  conséquences  auxquelles  on  aboutit  : 

1°  Elles  peuvent  désormais  s’établir  par  une  quasi-tradition  qui 
est  réputée  faite  aussitôt  que  le  propriétaire  du  fonds  dominant 
commence  à les  exercer  par  la  volonté  du  propriétaire  asservi 
(L.  1 § 2,  serv.  prœd.  rust.  — L.  11  § 1,  De  Publ.).  La 
quasi  - tradition  comporte  sans  difficulté  l’apposition  d’un  dies 

(1)  Cependant  un  texte,  probablement  mutilé,  de  Papinieii  (L.  4 pr.,  Deserv.)  a 
permis  de  soutenir  que  la  servitude  ne  peut  d’aucune  façon  être  établie  ex  iempore 
ou  sub  c'jnditione.  Mais  ce  qui  prouve  que  le  jurisconsulte  ne  se  réfère  qu’aux 
modes  de  constitution  volontaire,  c’est  qu’il  autorise  le  propriétaii’e  du  fonds  ser- 
vant à faire  valoir  le  terme  ou  la  condition  23ar  l’exception  pacti  qui  suppose  es- 
sentiellement une  convention. 

(2)  La  quasi-possession  des  servitudes  n’était  pas  encore  admise  au  temps  d’Au- 
guste, comme  le  prouvent  deux  décisions  ajipartenant  à Labéon  et  à Alfénus,  con- 
temporains de  ce  prince  (L,  30,  De  sei^v*  — L.  17  § 2^  Si  serv.  vind.).  Mais  elle 
apparaît  dès  la  fin  du  premier  siècle;  cela  résulte  d’une  note  de  Javolénus  sur  la 
première  de  ces  décisions. 
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a quo  ou  d’une  condition  ex  qua  (L.  48,  De  pact.,  II,  14)  (1); 

2°  La  tradition  n’exclut  plus  la  possibilité  d’une  deductio  servi- 
tutis.  Cette  clause,  inefficace  en  droit  civil,  devient  facile  à exécu- 
ter à l’aide  d’une  quasi-tradition  (L.  6 pr.,  Com.  prœd.)  ; 

3°  La  servitude  qui  n’a  pas  été  constituée  a domino  s’acquiert  in- 
contestablement parmi  exercice  longtemps  prolongé,  je  n'ose  dire 
jiar  une  quasi  longi  temporis  possessio ^ parce  qu’en  cette  matière  les 
textes  se  servent  plutôt  des  expressions  diiUurnus  zisus,  longa  quasi 
possessio,  longa  consuetudo,  longi lempo7Ûs  consuetudo.  Ce  langage  me 
paraît  significatif  : il  nous  indique  nettement  que  les  règles  de  la 
longi  tempjoris prœscriptio  ne  reçoivent  pas  iciune  application  rigou- 
reusement exacte.  Reste  donc  à rechercher  dans  quelle  mesxire  on 
y déroge,  et  cette  recherche  porte  nécessairement  sur  trois  points: 

une  quasi-possession  de  dix  ans  entre  présents,  de  vingt  ans  entre 
absents  est-elle  absolument  nécessaire,  et,  en  même  temps,  est-elle 
toujours  suffisante?  Je  n’iiésite  pas  à répondre  négativement,  con- 
vaincu qu’il  n’y  aici  aucune  déterminationlégale  d’un  laps  detemps 
précis,  que  tout  dépend  de  l’appréciation  du  juge,  et  que  c’est  jus- 
tement pour  cela  qu’on  évite,  quand  il  est  question  de  servitudes, 
les  expressions  techniques  longi  temporis  possessio  ou  imœscriptio  ; 
2°  la  quasi  possessio  supposera-t-elle  la  bonne  foi  ? Sur  ce  point  je 
ne  sache  ni  texte  ni  motif  logique  qui  exclue  l’application  du  droit 
commun.  Tout  au  contraire,  il  me  semble  que,  si  l’on  permet  au 
juge  de  ne  pas  se  contenter  d’une  quasi- possession  de  dix  ou  de 
vingt  ans,  c’est  surtout  afin  de  ne  laisser  planer  aucun  doute  sur  la 
bonne  foi  du  possesseur  ; 3°  enfin,  l’existence  d’une  justa  causa  de- 
vra-t-elle être  établie?  Ici  les  textes  sont  formels  : c’est  assez,  dit 
Ulpien  (L.  1 § 23,  De  aq.  et  aq.  pl.,  XXXIX,  3),  que  la  quasi-j)Os- 
session  ne  soit  pas  entachée  des  vices  de  précarité,  de  clandestinité 
ou  de  violence.  Et  cette  doctrine  générale,  le  môme  Ulpien  (L.  dO 
pr. , vind.)  en  fait  l’application  à la  servitude  aquœ  du- 

cendœ,  et  l’empereur  Garacalla  (L.  1,  C.,  De  serv.,  III,  34) à la  servi- 
tude ne  luminibus  officiatur.  La  justa  causa  n’est  donc  pas  néces- 
saire, et  cela  revient  à dire  que  les  servitudes,  à la  différence  de 
la  propriété,  peuvent  être  acquises  longo  te^npore  non-seulement 
par  celui  qui  a traité  avec  le  non  dominas,  mais  encore  par  celui 

(1)  La  sex’vitude  constituée  par  simple  quasi-traditio,  et  plus  généralement  celle 
qui  n’existe  que  selon  le  droit  prétorien,  est  protégée  soit  par  une  action  confessoiro 
utile,  soit  par  une  exception  (L.  IG,  Si  serv.  vind.). 
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qui  n’a  traité  avec  personne.  A cette  doctrine  toutefois  j’apporte- 
rai une  restriction  que  les  textes  ne  formulent  pas,  mais  qui  ré- 
sulte clairement  des  principes.  Je  dirai  qu’à  l’égard  des  servitudes 
purement  négatives,  la  nécessité  d’une  ju&ta  causa  ne  saurait  être 
écartée,  puisqu’ici  il  n’y  a pas  de  quasi-possession  sans  le  consen- 
tement du  propriétaire  ou  de  celui  qui  se  prétend  tel,  ou  que  tout 
au  moins  une  pareille  quasi-possession  serait  affectée  d’un  caractère 
évident  de  clandestinité.  Comment,  par  exemple,  un  propriétaire 
qui  pendant  dix  ou  vingt  ans  s’abstiendrait  de  construire,  pourrait- 
il  se  douter  que  son  inaction  va  entraîner  pour  moi  acquisition  d’un 
Jus  altius  non  tollendi?  Je  ne  puis  donc  jarescrire  cette  servitude 
qu’autant  qu’elle  m’a  été  expressément  consentie  par  une  personne 
sans  droit  (1)  ; 

4°  Anciennement,  les  fonds  provinciaux  n’étaient  susceptibles 
d’aucunes  servitudes,  puisqu’elles  ne  s’établissaient  que  par  des 
modes  exclusivement  translatifs  de  la  propriété  quîritaire  (Gains, 
II,  § 31).  La  théorie  de  la  quasi-possession,  applicable  partout, 
vint  combler  cette  immense  lacune  ; 

5"  Les  interdits  possessoires  n’avaient  été  créés  que  j)our  les 
choses  corporelles.  Les  servitudes  furent  désormais  protégées  par 
des  interdits  quasi-possessoires  (L.  20,  serv.)^  qui,  comme  on  le 
verra  plus  tard,  diminuèrent  singulièrement  l’usage,  sinon  la  por- 
tée, des  actions  confessoire  et  négatoire. 

Droit  de  Justinien.  — Ici  comme  ailleurs,  la  tâche  de  ce  prince 
consista  à élaguer  ce  qui  avait  vieilli  et  à fondre  en  un  seul  tout  ce 
qu’il  y avait  de  vraiment  vivant  dans  les  deux  législations  jusque-là 
coexistantes.  Pour  les  servitudes,  comme  pour  la  propriété,  il 
n’est  plus  question  ni  de  mancipation  ni  à'in  jure  cessio.  Elles  s’éta- 
blissent donc  : 1°  par  quasi-tradition  ; 2°  par  deductio  dans  une  tra- 
dition; 3°  'çav  quasi  possessio  longi  temporis  ; 4"  par  adjudication, 

(I)  Contre  la  restriction  que  je  propose  on  pourrait  alléguer  le  rescrit  précité  de 
Garacalla  où  il  s’agit  d’une  servitude  ne  luminihus  officiatur»  Mais  qu’on  examine* 
bien  l’hypotlièse,  et  l’objection  s’évanouira.  Le  texte  suppose  qu’une  construction  a 
été  démolie,  puis  rebâtie  sur  un  plan  différent  de  l’ancien  {contra  veterem  for- 
mam).  Or  antérieurement  elle  ne  gênait  pas  la  vue  du  voisin,  elle  la  gène  aujour- 
d’hui. Il  est  évident  que  cette  hypothèse  ne  saurait  être  assimilée  à celle  d’un  pro- 
priétaire construisant  sur  un  terrain  qui  n’aurait  jamais  été  bâti.  Ici  pour  lui  dénier 
le  droit  de  construire  de  telle  ou  telle  manière,  je  ne  pourrais  invoquer  que  son 
inaction  antérieure.  Au  contraire,  dans  l’espèce  visée  par  le  rescrit  de  Garacalla,  je 
me  fonde  sur  un  état  de  fait  préexistant  qui  était  l’œuvre  du  possesseur  lui-mènie 
ou  de  l’un  de  ceux  qui  ont  possédé  avant  lui. 
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sans  plus  distinguer  si  \e  judicium  est  legitimum  ou  non  ; 5«  par 
legs,  quelle  que  soit  la  formule  employée  par  le  testateur  (1).  S’éta- 
blissent-elles aussi  par  pactes  et  par  stipulations,  comme  le  disent 
les  Institutes  (§  4 sup.')‘>  Ce  serait  là  une  grande  innovation  de  Jus- 
tinien. Mais  la  question  étant  fort  controversée,  et  devant  se  repré- 
senter exactement  identique  en  matière  d’usufruit,  je  crois  devoir 
l’omettre  pour  le  moment  (n“  278). 

Enfin,  en  ce  qui  concerne  le  terme  et  la  condition,  Justinien 
consacre  absolument  les  décisions  du  droit  pu’ôtorien. 

IV.  COMMENT  s’éteignent  LES  SERVITUDES  PRÉDIALES. 

272.  On  peut  compter  cinq  modes  d’extinction  des  servitudes 
prédiales  : 

La  remise  ou  renonciation  consentie  par  le  titulaire  lui-même 
au  propriétaire  du  fonds  asservi. — Régulièrement,  elle  ne  s’opère 
que  par  l’un  des  modes  volontaires  admis  à l’effet  de  constituer  le 
droit  lui-même,  savoir  pour  toutes  servitudes  par  Vin  jure  cessio,  pour 
les  servitudes  rurales  par  la  mancipation  (2).  Si,  en  dehors  do  ces 
formes, le  titulaire  du  droit  y renonce  soit  expressément,  par  exem- 
ple, en  autorisant  les  actes  ou  les  ouvrages  jusque-là  prohibés,  soit 
tacitement,  par  exemple,  en  assistant  sans  rien  dire  à une  aliéna- 
tion du  fonds  servant  iDi'ésenté  comme  libre,  la  servitude  ne  sub- 
siste pas  moins  selon  le  droit  civil;  mais  le  préteur  en  paralyse  la 
revendication  par  une  exception  pacti  conventi  ou  doli  rnali  ; 

2°  La  confusion  ou  réunion  des  deux  fonds  dans  les  mêmes 
mains  (L.  1,  Quern.  serv.  amitt.).  — C’est  la  règle  ISulli  res  sua  servit, 
qu’on  applique  ici.  Mais  elle  fléchirait  nécessairement  devant  le 
principe  de  l’indivisibilité  des  servitudes,  si  la  confusion  n’était 
pas  complète,  c’est-à-dire  si  la  moindre  part  indivise  de  l’un  des 

(1)  Il  est  meme  remarquable  que  Justiiiieu  emprunte  ici  à Gains  un  texte  (§4 
qui,  clans  la  pensée  du  jurisconsulte,  se  référait  certainement  au  legs  per 

damnationem. 

(2)  Cet  emploi  de  la  mancipation  pour  éteindre  une  servitude  rurale  n'est  men- 
tionné nulle  part.  Mais  Tanalogie  ne  permet  pas  de  le  nier.  Quant  à Vin  jure 
cessioj  un  texte  de  Gains  nous  la  présente  éteignant  le  droit  d’usufruit  (11,  § 30)  ; 
et  un  texte  du  Digeste  (L.  18,  Co?n.  prœd.)  porte  la  trace  évidente  d’une  applica- 
tion semblable  en  matière  de  servitudes  prédiales.  Au  surplus,  en  supposant  que 
le  propriétaire  du  fonds  dominant  voulût  céder  injure  la  servitude  à un  tiers  autre 
que  le  propriétaire  du  fonds  servant,  on  devait  rencontrer  ici  une  controverse  que 
les  textes  rapportent  à propos  de  Tusufruit  et  que  je  signalerai  plus  loin  (page  639, 
note  3). 
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deux  fonds  restait  en  mains  tierces.  On  aurait  donc  ici  une  servi- 
tude continuant  à exister  dans  une  situation  où  elle  ne  pourrait 
pas  naître  (I) ; 

3°  Le  non-usage  de  deux  ans  (2).  — On  distingue  ici  entre  les 
.servitudes  rurales  et  les  servitudes  urbaines. 

Les  servitudes  rurales  sont  les  seules  qui  s’éteignent  par  le  simple 
non-usage.  11  y a non-usage  non-seulement  lorsque  le  propriétaire 
du  fonds  dominant  néglige  purement  d’exercer  son  droit,  mais 
aussi  quand,  ne  faisant  pas  les  actes  que  son  titre  autorise,  il  en 
fait  d’autres.  Que,  par  exemple  , celui  qui  avait  le  droit  de  puiser 
de  l’eau  la  nuit,  s’avise  d’en  jDuiser  le  jour  et  rien  que  le  jour,  le 
résultat  sera  le  même  que  s’il  ne  puisait  pas  dvi  tout  (L.  10  § 1, 
Quem.  serv.  amitt.).  On  tient  également  pour  non-usage  l’impossi- 
bilité d’user  résultant  d’un  cas  fortuit,  jD'^r  exemple  du  dessèche- 
ment de  la  source  qui  me  fournissait  de  l’eau  (L.  34  § 1 ; L.  35, 
De  serv.prœd.  rust.  — L.  14  pr.,  Quem.  serv.  amitt.).  Yolontaire  ou 
forcée,  l’inaction  absolue  entraîne  toujours  au  bout  de  deux  ans 
l’extinction  de  la  servitude  (3). 

Quant  aux  servitudes  urbaines,  le  non.usage  ne  les  éteint  qu’au- 
tant  qu’il  est  précédé  de  l’établissement  d’un  état  de  fait  qui  en 
empêche  absolument  l’exercice.  Si,  jDar  exemple,  il  s’agit  d’un  jus 
luminum,  ce  n’est  pas  assez  que  le  pro^jriétaire  du  fond  dominant 
ne  se  mette  jamais  à la  fenêtre,  il  faut  que  les  fenêtres  elles-mêmes 
aient  été  bouchées.  S’il  s’agit  d’un  jus  altius  non  iollendi^  il  faut  que 
les  constructions  prohibées  aient  été  élevées  sur  le  fonds  servant 
(LL.  6 et  32  pr..  De  serv.  prœd.  urb.).  Peu  importe  d’ailleurs  qiie 
l’obstacle  provienne  du  fait  du  propriétaire  asservi,  du  fait  d’un 
tiers,  ou  même  du  hasard  (L.  6pr.,  Si  serv.  vind.),  A raison  de  cette 

(1)  L’effet  extinctif  de  la  confusion  une  fois  réalisé,  la  séparation  postérieure  des 

deux  fonds,  soit  par  aliénation  ordinaire,  soit  par  partage  de  succession,  ne  ferait 
pas  revivre  la  servitude,  et  cela  quand  meme  les  signes  extérieurs  qui  en  révélaient 
l’existence  n’auraient  pas  disparu  (L.  30  pr..  De  servit.  urô.). 

(2)  On  doublait  le  délai,  lorsque  la  servitude  ne  devait  s’exercer  qu’un  an  ou  un 
mois  sur  deux  (L.  7,  Quem.  serv.  amitt.). 

(3)  Quand  il  y a simple  négligence  du  titulaire  de  la  servitude,  l’extinctiou  peut 

être  empêchée  par  le  fait  d’un  tiers  quelconque,  fùt-ce  un  usurpateur  ou  même 
un  étranger  que  le  hasard  amène  en  passant,  pourvu  qu’il  agisse  avec  la  conscience 
du  droit  qui  appartient  au  fonds  (LL.  5 et  G pr.  ; LL.  20  à 25,  Queiiv-.  serv.  amitt.). 
Si  au  contraire  il  y a impossibilité  matérielle  d’user,  l’extinction  s’opère  fatalement; 
mais  l’exercice  du  droit  redevenant  possible,  le  prince  accorde  volontiers  une 
fifuùo,  et  Javolénus  va  jusqu’à  imposer  au  propriétaire  du  fonds  servant  l’obligation 
de  rétablir  la  servitude  (L.  35,  De  serv.  — L.  14  pr.,  Quem.  serv.  arnitt.). 
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nécessité  absolue  d’un  état  de  choses,  et,  pour  ainsi  dire,  d’une 
possession  contraire  à la  servitude,  les  Romains  disent  que  l’ex- 
tinction s’opère  ici  par  une  usucapio  libertatis  plutôt  que  par  le 
non-usage.  Si  on  le  préfère,  on  peut  dire  avec  une  exactitude  au 
moins  égale  que  pour  les  servitudes  rurales  le  délai  extinctif  court 
du  jour  du  dernier  acte  fait  en  exercice  du  droit,  tandis  que  pour 
les  servitudes  urbaines  il  ne  court  que  du  jour  où  la  jouissance  en 
est  paralysée  par  un  obstacle  matériel,  consistant  dans  la  confec- 
tion des  travaux  qu’elle  devait  empêcher  ou  dans  la  destruction 
des  ouvrages  qu’elle  nécessitait  (1).  Cette  différence  s’explique  jîar 
le  caractère  de  continuité  qui  se  rencontre  presque  toujours  dans 
les  servitudes  urbaines,  et  qui  manque  ordinairement  dans  les  ser- 
vitudes rurales  (2). 

Sur  les  unes  et  les  autres  il  faut  faire  deux  observations  : 1°  la 
servitude  survit  au  non-usage  de  deux  ans,  lorsque  le  fonds  domi- 
nant appartient  pour  le  tout  ou  pour  une  part  indivise  soit  à un 
pupille,  soit  à une  personne  en  curatelle  (L.  iO  pr.,  Quem  serv. 
amitt.')  (3);  2°  le  calcul  du  délai  se  fait  ici,  très-probablement,  d’a- 
près les  règles  suivies  en  matière  d’usucapion  (n°  237),  c’est-à-dire 
qu’une  servitude  dont  l’exercice  a eu  lieu  pour  la  dernière  fois  ou 
a commencé  à devenir  impossible  le  jour  des  calendes  de  janvier, 
sera  réiDutée  éteinte  dès  que  les  calendes  du  second  mois  de  janvier 
suivant  seront  arrivées  (4). 

(1)  La  non-exécution  des  travaux  dont  la  servitude  implique  Texistence  ne  suffit 
pas  pour  faire  courir  le  délai  (L.  18  § 2,  Quem  serv  amitt.). 

(2)  Ce  motif  a permis  aux  interprètes  de  soulever  la  question  suivante  : Ne  faut-il 
pas,  pour  savoir  si  la  servitude  doit  s’éteindre  par  Ytcsucapio  libertatis  ou  par  le 
«eul  non-usage,  s’attacher  uniquement  à son  caractère  de  continuité  ou  de  discon- 
tinuité en  faisant  pleine  abstraction  de  son  caractère  urbain  ou  rural?  L’affirmative 
serait  assurément  très-rationnelle,  et  je  conviens  cxu’elle  trouve  quelque  appui  dans 
un  texte  où  il  est  dit  que  les  servitudes  qui  consistent  in  superficie  se  conservent 
parla  possession  (L.  20  pr.,  T>e  serv.  prœd.  urb.).  Mais  elle  est  en  opposition  for- 
melle avec  le  texte  fondamental  de  la  matière  (L.  De  serv.  prœd.  urb.). 

(3)  On  applique  ici  tout  à la  fois  et  le  sénatus-consulte  qui  prohibe  raliénation 
des  immeubles  des  mineurs  et  autres  incapables  140  et  176)  et  le  principe  de 
l’indivisibilité  des  servitudes  (n°  267).  Mais  la  môme  doctrine  serait-elle  admissible, 
si  le  non-usage  résultait  de  l’imiDOSsibilité  d’user?  Je  ne  le  pense  pas.  Car  ici  l’in- 
capable subit  un  préjudice  qui  n’est  pas  la  conséquence  de  son  incapacité.  Les  Ro- 
mains ont  donc  tort,  ainsi  que  le  prouve  une  remarque  déjà  faite  (page  618,  note  3), 
de  comprendre  l’impossibilité  d’user  dans  le  non-usage. 

(4)  Pour  exiger  ici  l’accomplissement  intégral  du.  dernier  jour  et  soutenir  que  la 
sei'vitude  ne  sera  éteinte  que  le  2 janvier,  on  a invoqué  un  texte  que  j’écarte 
comme  n’ayant  trait  qu’au  calcul  de  la  durée  des  actions  temiDoraires  (L.  6,  De  obi. 
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Justinien  conserva  tous  ces  principes  (i),  si  ce  n’est  qu’au  délai 
trop  bref  de  deux  ans  il  substitua  ceux  de  dix  ans  entre  présents, 
de  vingt  ans  entre  absents  (L.  i8,  C. , De  serv.^  III,  34)  (â).  Mais 
cette  distinction,  à laquelle  il  faut  donner  ici  le  môme  sens  qu’en 
matière  de  longi  temporis  prœscriptio,  n’a  plus  la  môme  raison 
d’être.  Et  en  effets  tandis  que,  pour  empêcher  l’usucapion  de  s’ac- 
complir, le  propriétaire  doit  poursuivre  le  possesseur,  le  titulaire 
d’une  servitude  prédiale  n’a  qu’à  user  de  son  droit  pour  en  préve- 
nir l’extinction;  or,  en  quoi  cet  usage  lui  serait-il  rendu  plus  dif- 
ficile par  cette  circonstance  qu’il  est  domicilié  dans  une  autre  pro- 
vince que  le  propriétaire  du  fonds  servant  ? Pour  être  logique, 
il  aurait  fallu  que  dans  notre  hypothèse  Justinien  déterminât  la  . 
présence  ou  l’absence  d’après  la  distance  qu’il  y a entre  les  deux 
fonds  et  le  domicile  du  propriétaire  du  fonds  dominant  ; 

4°  La  résolution  du  droit  du  constituant.  — Soit  par  exemple  un 
immeuble  légué  per  vindicationem , mais  seulement  sous  condition. 
Si  l’héritier  le  soumet  à une  servitude,  et  que  plus  tard  la  condition 
mise  au  legs  se  réalise,  la  servitude  tombe  immédiatement  par  ap- 
plication de  ce  principe  que  nul  ne  peut  transférer  idIus  de  droit 
qu"il  n’en  a.  L’héritier  a pu  établir  la  servitude  à un  moment  où  le 
fonds  lui  appartenait;  mais  il  n’a  pas  pu  faire  qu’elle  durât  plus 
que  son  droit  de  propriété  (L.  11  § 1,  Quem.  serv.  amitt.)  (3)  ; 

et  act.,  XLIV,  7).  Je  crois  plus  sûr  de  suivre  les  règles  de  rusucapion.  En  effet, 
l’analogie  des  deux  matières  se  manifeste  ici  non-seulement  par  le  résultat  môme 
du  non-usage  qui  est  d’une  part  l’acquisition,  de  l’autre  la  perte  d’un  droit  réel,' 
mais  aussi  par  l’adoption  du  délai  de  deux  ans,  par  l’af>plication  du  sénatus-con- 
sulte  relatif  aux  immeubles  des  mineurs  de  vingt-cinq  ans,  et  enfin  par  la  repro- 
duction delà  théorie  de  Vaccessio  temporum  (L.  18  § 1,  Quem.  serv.  amitt.). 

P)  Cependant  les  interprètes,  qui  contestent  tout,  ont  mis  ce  point  en  question: 
ils  ont  prétendu  que  sous  Justinien  les  servitudes  prédiales  ne  s’éteignent  plus  par 
le  simple  non-usage,  mais  seulement  lorsque  le  propriétaire  du  fonds  dominant 
remplit  par  rapport  au  titulaire  de  la  servitude  toutes  les  conditions  exigées  pour 
l’acquisition  de  la  propriété  par  usucapion.  Je  ne  m’expliquerai  sur  cette  difficulté 
qu’à  propos  de  l’usufruit  (page  6i0,  note  2),  parce  que  les  textes  qui  la  soulèvent 
se  réfèrent  spécialement  à ce  droit,  et  qu’en  conséquence  la  solution  doit  ôtre  la 
même  pour  l’un  et  l’autre  cas. 

(2)  Môme  entre  présents,  le  délai  de  vingt  ans  constitue  la  règle,  lorsque  la  ser- 
vitude est  de  nature  à ne  i^ouvoir  s’exercer  qu’une  fois  tous  les  cinq  ans  (L.  14, 
De  serv.). 

(3)  La  servitude  ne  se  résoudrait  pas,  si  le  constituant,  au  lieu  de  perdre  de 
plein  droit  la  propriété,  ne  faisait  que  la  retransférer  à son  auteur  en  vertu  d’une 
obligation.  Au  surplus,  la  décision  donnée  dans  le  texte  que  je  cite  ne  s’applique 
pas  aux  servitudes  actives;  la  propriété  de  celui  par  qui  elles  ont  été  acquises 
venant  à se  résoudre,  elles  ne  périssent  pas  (L.  11  § 2,  Quem.  serv.  amitt.). 
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5°  La  perte  complète  du  fonds  dominant  ou  du  fonds  ser- 
vant (1). 


DES  SERVITUDES  PERSONNELLES. 

Ü75.  J’  ai  déjà  dit  que  les  servitudes  personnelles  sont  établies 
en  faveur  d’une  personne.  Et  de  là  entre  elles  et  les  servitudes  pré- 
diales deux  différences  importantes  : 1°  l’avantage  principal 
qu’elles  confèrent  consiste  toujours  à faire  des  actes  sur  la  chose 
grevée.  Si  elles  comprennent  un  certain  jtis  prohibendi  et  parfois 
aussi  un  certain  jus  habendi,  ce  n’est  que  par  voie  de  conséquence 
et  à l’effet  d’assurer  et  de  faciliter  l’exercice  des  actes  qu’elles 
comportent.  Car  quel  profit  personnel  retirerais-je  de  la  simple 
inaction  d"un  propriétaire  ou  de  l’existence  sur  son  fonds  d’un  ou- 
vrage qui  ne  me  sert  pas  ? 2°  ces  servitudes  ne  se  conçoivent  pas 
sine  persona,  c’est-à-dire  qu’elles  ne  peuvent  être  ni  constituées  ni 
même  dues  là  où  il  n’y  a pas  une  personne  qui  puisse  immédiate- 
ment les  acquérir  et  les  exercer.  De  cette  règle  un  peu  subtile,  on 
déduit  notamment  qu’un  se?^vus  hereditarius  ne  peut  ni  acquérir  ni 
stipuler  un  droit  d’usufruit  ou  d’usage,  tandis  qu’il  pourrait  très- 
bien  acquérir  ou  stipuler  une  servitude  prédiale  pour  le  fonds  de 
l’hérédité  Fa^.,  §55);  3°  ces  servitudes  sont  nécessairement 

viagères,  c’est-à-dire  que  leur  plus  longue  durée  se  mesure  à la  vie 
de  la  personne  à qui  elles  appartiennent  (L.  3 § 3,  Qiiib.  mod.  usuf. 
mnitt.,  4f).  En  décidant  ainsi,  les  Romains  n’ont  pas  seulement 
obéi  à la  logique,  qui  n’admet  pas  le  maintien  d’un  rapport  entre 
deux  termes  dont  l’un  n’existe  plus;  mais  ils  ont  aussi  compris  que 
la  servitude  personnelle,  se  résolvant  toujours  en  une  simple  di- 
vision entre  plusieurs  personnes  des  avantages  contenus  dans  le 
droit  de  propriété,  n’ajoute  rien  à la  somme  de  la  richesse  géné- 
rale; qu’au  contraire,  par  les  obstacles  qu’elle  suscite  à l’exploita- 
-tion,  par  les  nombreux  conflits  d’intérêts  qu’elle  engendre,  enfin 
par  les  gênes  qu’elle  apporte  au  droit  de  disposition  du  proprié- 
taire, elle  aboutit  plutôt  à une  certaine  déperdition  de  valeur.  Ces 

(1)  Si  la  servitude  appartient  à un  fonds  urbain,  la  destruction  du  bâtiment  a 
pour  conséquence  l’impossibilité  d’user  plutôt  qtie  l’extinction  immédiate  du  droit, 
d’où  il  suit  qu’on  le  réputé  maintenu,  si  le  bâtiment  est  reconstruit  dans  les  deux 
ans,  de  telle  façon  qu’il  n’y  ait  rien  de  changé  aux  conditions  d’exercice  de  la  ser- 
vitude (L.  20  § 2,  De  serv.  prced.  urb.). 
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servitudes  ne  méritaient  donc  pas  la  même  faveur  que  les  servi- 
tudes prédiales  (4). 

Le  même  motif  sans  doute  en  a fait  limiter  le  nombre.  Nous  n’en 
trouvons  que  quatre,  savoir:  1"  l’usufruit,  qui  est  de  beaucoup  la 
plus  importante  de  toutes,  et  dont  les  autres  ne  sont,  pour  ainsi 
dire,  que  des  réductions  ; 2°  l’usage;  3°  l’babitation  ; 4°  les  operœ 
servi  auf  animalis. 


DE  L’USUFRUIT. 

Sommaire  : I,  Définition  de  Tusufruit.  II.  Droits  et  obligations  de  Tusufruitier.  III.  Comment 
rusufruit  s’établit.  lY.  Comment  il  s’éteint.  Y.  Du  quasi-usufruit. 


I.  DÉFINITION  DE  l’uSUFRUIT. 


Lib.  It,  tit.  IV,  De  usufrucin,  pr. 
— Ususfructus  est  jus  alienis  rebus 
utendi  fruendi,  salva  rerum  sub- 
stantia:  est  enim  jus  in  corpore,  quo 
sublato  et  ipsum  tolli  necesse  est 
(Paul  et  Celsus,  LL.  1 et  2,  De  usuf.. 
Vît,  I). 


L’usufruit  est  le  droit  d’user  et 
de  jouir  de  la  chose  d’autrui,  tant 
qu’elle  conserve  sa  manière  d’êti'e  ; 
en  effet,  ce  droit  porte  sur  une 
chose  corporelle  qui,  détruite,  en- 
traîne nécessairement  perte  du 
droit  lui-même. 


274L.  Quatre  idées  sont  contenues  dans  le  texte  qui  précède  : 

4“  L’usufruit  porte  sur  une  7^es  aliéna;  en  quoi  il  ressemble  à 
toutes  les  autres  servitudes  tant  prédiales  que  personnelles,  et  à 
tous  les  droits  prétoriens  (2)  ; 

2°  Comme  la  propriété  dont  il  est  un  démembrement  (3),  il  ne 
frappe  que  sur  des  choses  corporelles  ; 

(1)  N’est-ce  pas  là  l’idée  que  Justinien  exprime  aux  Institutes  (pr.  in  ftne^  De 
usuf\)  ? 

(2)  L’amour  des  complications  et  des  subtilités  a fait  imaginer  aux  interprètes 
une  distinction  de  Tusufruit  formel  et  de  Fusu fruit  causal,  l’usufruit  formel  étant 
celui  qui  existe  comme  droit  détaché  au  profit  d’un  tiers^  l’usufruit  causal  celui  qui 
n’est  ciu’une  partie  de  la  propriété  non  démembrée.  Cette  distinction  me  paraît  aussi 
superflue  au  fond  Cj[ue  barbare  dans  la  forme.  La  vérité  est  que  celui  qui  a la 
pleine  propiûété  n’est  pas  considéré  comme  ayant  l’usufruit  de  sa  chose  (L.  G,  De 
usuf.  et  quem.  adm.^  VIII,  1),  bien  qu’il  puisse  hypothéquer  distinctement  les 
avantages  susceptibles  d’ètre  séparés  sous  le  nom  d’usufruit  (L.  1 1 § 2,  De  pign. 
et  hyp,^  XX,  1). 

(3)  En  qualifiant  ainsi  l’usufruit,  j’entends  simplement  exprimer  qu’il  ne  contient 
rien  qui  ne  soit  dans  la  pleine  propriété,  et  c’est  là  une  proposition  incontestable. 
Mais  à cette  occasion,  je  signalerai,  dans  les  textes,  une  certaine  contrariété  de  lan- 
gage qui  n’est  nullement  le  signe  d’une  divergence  sur  la  nature  de  ce  droit,  mais 
plutôt  l’expression  de  deux  points  de  vue  que  les  jurisconsultes  ont  combinés. 


xu  UkJUV  nui  L» 


O ' O 

/•  .'“'"P’’®"''  I®  /“S  ufendi  dans  toLile  sa  plénitude  et  le 

dans  sa  signifloation  étroite  et  technique  c’eat’à  dire 
drou  de  recueiilir  ies  produits  quaiiflés  fruit!  (1)  Mais'd  e , ! 
absoiument  le  /us  abu.end/  d’où  cette  conséqueLe  qu’ii  n'v  ! eà! 
d usufrnu  concevable  sur  les  choses  dont  nous  ne  pouvons  u!! 
ans  les  detru.re  physiquement,  comme  le  vin.  le  blé,!t  en  géné  a 
les  denrees  ahmentaires,  ou  sans  les  consommer  juridique" 

plutôt/^.., 

La  première  manière  de  parler  exprime  la  èoil  T /’-PPeUe  pnr.  dominii . 

-ière  Signifie  qn>ordinairmnen^.ii;.f:^^^  l’exception.  La  pre- 

de  copropriété  indivise,  mais  qu’il  suit  les  règles  des  servitude^ 

rrd!:o7r;’opr:;:s^^^^ 

d’un  copropiÎétair?  qui' néglfg'emit'd^^ 

plus-petitio  (L.  25  pr„  De  verb.  sig^i.,  L,  IG ""sT  le  5 

r ïSSî? 

SHiSSSi^ 

:SS:SS=‘=5H~ 

seul  est  donc  considéré  comme  promettant  moins  que  le  débiteur  principal  l'o 

guantun  fonds  dont  il  n’a  qui  la  1^2' 

pleine,  de  meme  que  le  simple  copropriétaire  serait  réputé  léguer”  le  fondl  entier 

na  rir-r  TT":r  d’unelervitude  prLfale  „ïbToo’ 

pas  1 héritier  à le  dégrever  (L.  GG  § G,  Z)^  leg.  2°,  XXXI.  - n°  389  m fine.^- 

hl’u<=.ÎT  ^ «n  fonds  peut  révoquer  purement  et  simplement  le  le<^i’quant 

a usufruit,  comme  il  le  révoquerait  jusqu’à  concurrence  d’un  quart  ou  une  molié 
tandis  qu  à 1 inverse,  pour  retrancher  de  ce  même  legs  une  servitude  prédiale  l 
audiait  que  d une  manière  expresse  il  imposât  cette  servitude  au  fonds  lé-ué  en 
XXxIvX  de  l’héritier  ou  d’un  tiers  (L.  2 §§  1 et  2.  Z>e  ^ Vat  lg] 

loiItVeil'e“^  nécessairement  leyt.^i.;enc//.  Aussi  emploie-t-on  vo- 

/Ia  xirr  synonymes  les  mots  frucius  et  xtsusfructus  (L.  De  usu  et  ■ 

fruetuarLl'o~  s’appelle  indifféremment 

^TfZciZr^,  sonniise  à son  droit  frnetuaria  ou 
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comme  la  monnaie  (Ulp. , XXIV  §26.  — L.  11  §2,  Dejurej.  XII,  2)  (1). 

Il  est  clair  que  le utendi  fruendi,^ovl2ini  sur  de  pareilles  choses,  se 
réduirait  au  droit  stérile  ou  plutôt  à Tobligation  de  les  conserver 
sans  y toucher,  tout  autre  usage  devant  en  détruire  la  propriété  (2). 

4°  L’usufruit  ne  subsiste  que  salva  rerum  substantia^  c’est-à-dire 
qu’il  s’éteint  par  la  perte  de  la  chose.  Tel  est  le  sens  qui  se  dé- 
gage sans  effort  du  texte  précédemment  reproduit  (pr.  swp.), 
surtout  si  l’on  n’oublie  pas  de  remarquer  que  la  première  phrase 
est  expliquée  par  la  seconde.  Mais  de  là  une  critique  adressée  à 
Justinien  : Pourquoi,  dit-on,  faire  figurer  dans  une  définition  de 
^usufruit  un  mode  d’extinction  d’une  application  relativement 
rare,  et  qui,  à coup  sûr,  n’a  rien  de  spécial  à ce  droit?  Car  tous  les 

droits  réels  et  le  droit  de  propriété  lui-même  périssent  avec  la 

chose  sur  laquelle  ils  portent.  Pour  faire  évanouir  cette  critique, 
j’estime  qu’il  faut  élargir  le  sens  apparent  du  texte  et  admettre 
qu’il  se  réfère  non-seulement  à l’extinction  de  l’usufruit  par  la 
perte  complète  de  la  chose,  mais  aussi  par  sa  seule  transformation. 

Car,  en  cette  matière,  ce  qu’on  appelle  substantia,  ce  n’est  pas 
l’objet  lui-même,  c’est  sa  forme  et  sa  manière  d’être  actuelle.  Cela  , ■ 

étant,  l’idée  de  Justinien  a bien  le  mérite  d’être  spéciale,  sinon  l'; 

tout  à fait  à l’usufruit,  au  moins  aux  servitudes  personnelles,  et  à 1 

ce  titre  elle  n’est  pas  déplacée  dans  la  définition  d’un  droit  qui  est  | 
le  type  de  toute  celte  espèce  de  droits  (3).  j| 

(1)  On  dit  de  ces  choses:  ipso  usu  ou  primo  usic  consummitur , in  obusu  conti-  ]| 
nentur,  in  ahsumptione  sunt  (§  2,  De  usuf.^  Inst.  — L.  5 §§  1 et  2,  De  usuf.  ear , 
rer.,VIT,  5). 

(2)  Si  Ton  recherche  ce  que  rexistence  d’un  usufruit  laisse  au  propriétaire^  il 

conserve  d’abord  le  droit  souvent  insignifiant  de  recueillir  les  simples  produits, 
plus  un  JUS  abuiendi  réduit  et  mutilé  ; car  il  ne  peut  ni  détruire  ni  transformer  sa  ; 
chose.  Il  ne  peut  que  l’aliéner,  et  encore  dans  des  conditions  presque  toujours 
défavorables.  Son  droit  est  donc  visiblement  dépouillé  de  ses  avantages  les  plus 
immédiats  et  les  plus  usuels^  et  voilà  pourquoi  on  l’appelle  expressivement  nwé/wm  ' •*  I: 
dominium  ou  nuda  proprietas y et  lui-même  est  un  nudus  dominus,  .-:  j 

(3)  Cette  explication  du  texte  de  Justinien  n’a  pas  satisfait  tous  les  interprètes.  " 

En  voici  deux  autres:  1®  l’empereur  voudrait  indiquer  que  l’usufruitier  est  obligé  ^ 
de  jouir  en  bon  père  de  famille;  idée  très-vraie  en  elle-même,  mais  qui  n’explique  \ 
pas  la  seconde  phrase  du  texte,  sans  compter  qu’une  pareille  obligation  ne  dérivant 
pas,  on  le  verra  bientôt  (n°  276)^  de  la  nature  de  l’usufruit,  il  serait  bizarre  qu’une  j- 

définition  prît  la  peine  de  l’exprimer  ; 2*»  Justinien  se  référerait  à l’impossibilité  ^ É 
certaine  d’établir  un  droit  d’usufruit  sur  les  choses  qui  se  consomment  par  le  , 
premier  usage.  Un  passage  d’Ulpien  (XXIV  § 26),  qui  a suggéré  cette  interpréta-  |j 
tion,  permet  de  croire  qu’en  effet  cette  idée  entrait  ordinairement  dans  les  défi-  | 

nitions  données  par  les  jurisconsultes;  et  peut-être  est-ce  bien  celle  que  Paul  | 

exprimait  dans  le  fragment  que  Justinien  lui  a emprunté  pour  former  la  première  | 
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Je  conclus  par  cette  définition  : rusufruit  est  le  droit  d’user  et 
de  jouir,  dans  sa  forme  actuelle,  d’une  chose  corporelle  apparte- 
nant à autrui  et  qui  n’est  pas  susceptible  de  périr  par  le  premier 
usage  (4). 

II.  DROITS  ET  OBLIGATIONS  DE  l’uSUFRUITIER. 


Lib.  llj  tit.  I,  § 36.  — Is  ad  quem 
ususfructus  fundi  perlinet,non  ali- 
ter fructuum  dominus  efflcitur, 
quam  si  ipse  eos  perceperit,  et 
ideo,  licet,  maturis  fructibus,  non- 
dum  tamen  perceptis,  decesserit,  ad 
heredem  ejus  non  pertinent,  sed  do- 
mino proprietatis  acquiruntur.  Ea- 
dem  fere  et  de  colono  dicuntur. 

§ 37.  In  pecudum  fructu  etiam 
fœtus  est,  sicut  lac,  pili  et  lana.  Ita- 
que  hædi,  agni,  et  vituli,  et  equuli, 
et  suculi  stalim  naturali  jure  do- 
minii  fructuarii  sunt.  Partus  vero 
ancillæ  in  fructu  non  est;  itaque  ad 
dominum  proprietatis  pertinet  : 
absurdum  enim  videbatur  homi- 
nem  in  fructu  esse,  quuin  omnes 
fructus  rerum  natura  gratia  homi- 
nis  comparaverit  (Gains,  L.  28  pr. 
et  § 1,  De  usur.  et  fruct.,  XXII,  1). 

§ 38.  Sed  si  gregis  usumfruc- 
tum  quis  habeat,  in  locum  demor- 
tuorum  capitum  ex  fœtu  fruclua- 
i4us  submittere  debet,  ut  Julîano 
visum  est;  et  in  vinearum  demoi'- 
tuarum  vel  arborum  locum  alias 


L’usufruitier  d’un  fonds  ne  de- 
vient propriétaire  des  fruits  que 
lorsqu’il  les  a lui-même  perçus,  et 
c’est  pourquoi  les  fruits  déjà  mûrs, 
mais  non  perçus  au  moment  de 
sa  mort,  n’appartiennent  pas  à son 
héritier,  mais  au  propriétaire.  On 
peut  dire  à peu  près  la  môme  chose 
du  fermier. 

Dans  les  fruits  d’un  troupeau  on 
compte  le  croît,  le  lait,  le  poil  et 
la  laine-  C’est  pourquoi  les  che- 
vreaux, les  agneaux,  les  veaux,  les 
poulains  et  les  petits  cochons  ap- 
partiennent immédiatement  à l’u- 
sufruitier d’après  je  droit  naturel. 
Quant  au  part  de  l’esclave,  il  n’est 
pas  compris  dans  les  fruits  : il  ap- 
partient donc  au  propriétaire;  et, 
en  effet,  il  paraissait  absurde  que 
l’homme  pour  qui  la  nature  a fait 
tous  les  fruits,  fût  lui-même  réputé 
fruit. 

Mais  l’usufruitier  d’un  troupeau 
doit  à l’aide  du  croît  remplacer  les 
bêles  mortes,  ainsi  que  l’a  décidé 
Julien;  de  môme  l’usufruitier  doit 
remplacer  les  ceps  et  les  arbres 
morts;  car  il  est  tenu  d’exploiter 


phrase  de  noti'e  texte  ; mais  alors  il  en  aurait  changé  le  sens  en  le  soudant,  pour 
l’expliquer,  à une  phrase  de  Celsus  qui  se  rapportait  à un  tout  autre  ordre 
d’idées. 

(1)  L’usufruit  est  divisible,  d’où  il  suit  qu’il  ne  faut  transporter  ici  aucune  des 
décisions  précédemment  données  comme  découlant  de  l’indivisibilité  des  servitudes 
prédiales  (L.  5,  De  usuf.  et  quemad.  — L.  25,  Quib.  mod.  usuf.,  VU,  4). 

I.  4 0 
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debet  substituere  ; recte  enim  co-  sagement  et  en  bon,pèi'e  de  fa- 

lere  debet  et  quasi  bonus  pater  mille. 

familias. 

273.  Le  principe  qui  domine  toute  la  matière  est  celui-ci  ; l’u- 
suiruilier  et  le  nu-propriétaire,  considérés  en  ces  seules  qualités 
et  abstraction  faite  des  contrats  qui  peuvent  les  engager  spéciale- 
ment l’un  envers  l’autre,  ne  se  doivent  rien.  Le  droit  de  propriété 
se  trouvant  simplement  fractionné  entre  eux  deux, il  y a désormais 
deux  droits  tout  à fait  indépendants  l’un  de  l’autre,  tous  les  deux 
portant  directement  sur  la  chose,  et  impliquant  chacun  pour  toute 
obligation  le  respect  de  l’autre. 

Droits  de  V usufruitier . — L’usufruit  comprenant  l’wsws  et  le  fructus, 
etl’wsws  ayant  été  suffisamment  analysé  (n°200),  il  ne  me  reste  plus 
qu’à  préciser  le  sens  étroit  que  l’on  donne  ici  au  mot  fructus^  et 
pour  cela  deux  hypothèses  doivent  être  distinguées. 

fe  Di/pothèse.  — L’usufruit  porte  sur  une  chose  qui,  comme  un 
fonds  de  terre  ou  un  troupeau  de  brebis,  donne  de  véritables  pro- 
duits. Parmi  ces  produits,  les  uns  prennent  le  nom  spécial  de 
fruits  (1)  et  sont  attribués  à l’usufruitier,  les  autres  conservent  leur 
nom  générique  de  produits  et  restent  au  nu-propriétaire.  Or  on 
appelle  fruits  les  produits  que  la  chose  donne. d’après  sa  destination 
naturelle  ou  convenue  et  d’une  manière  à peu  près  périodique. 
En  rapprochant  de  cette  définition  les  produits  multipliés  que  la 
nature  nous  offre,  nous  arrivons  aux  résultats  suivants  : 

II  y a des  produits,  et  c’est  la  grande  majorité,  qui  sont  tou- 
jours fruits  : tels  sont  les  blés  et  autres  céréales,  les  foins,  les 
iiommes,  poires, noix,  et  tout  ce  que  la  langue  vulgaire  appelle  pro-; 
prement  fruits.  Tels  sont  aussi,  sans  difficulté,  le  lait,  la  laine,  le 
fumier  et  les  petits  des  animaux  (§  37  suj:».)  ; 

2®  A l’inverse,  certains  produits  ne  sont  jamais  des  fruits,  tel  est 
le  part  des  esclaves;  et  la  raison  en  est,  comme  le  dit  Ulpien 
(L.  27  pr..  De  hered.  pet.^  Y,  3),  que  d’ordinaire  on  n’achète  pas,  on 
n’entretient  pas  des  esclaves  dans  le  but  principal  de  les  faire  re- 
produire, l’homme  étant  de  tous  les  êtres  organisés  celui  qui  est 

(1)  Dans  un  langage  rigoureusement  exact,  le  fruit  est  toujours  un  produit  de 
la  chose.  Il  vient  ex  ipso  corpore  (JL.  121,  De  verb,  L,  IG).  Ce  n’est  donc 

que  par  analogie  et  par  extension  que  parfois  on  appelle  fruits  des  reveniis  ou  avan- 
tages perças  à roccasioii  de  la  chose,  mais  ne  provenant  pas  ex  ipsa  re^  comme 
des  intérêts  ou  dos  loyers. 
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exposé  aux  plus  grandes  chances  de  mortalité,  celui  qui  coûte  le 
plus  avant  de  rien  rapporter,  celui  enfin  dont  la  valeur  varie  le  plus 
parce  qu’elle  dépend  beaucoup  de  son  intelligence  et  de  ses  qua- 
lités morales  (I)  ; 

3°  II  y a d’autres  produits  qui  selon  les  circonstances  présentent 
ou  ne  présentent  pas  le  caractère  de  fruits.  Tels  sont  les  arbres,  les 
substances  extraites  des  mines  et  carrières,  le  gibier  et  le  poisson. 
Les  arbres  sont  traités  comme  fruits  dans  trois  cas  : 1^  lorsqu’ils 
font  partie  d’une  pépinière  (L.  9 §6,  iisu/'.  et  quemad.)\  2®  lors- 
qu’ils appartiennent  à un  bois  taillis  c’est-à- dire 

destiné  à être  coupé  à époques  régulières  (L.  48  § 1,  De  usuf.  et 
quemad. — L.  30,  De  verb.  signif.,  L,  16);  3®  lorsque  le  fonds 
' soumis  à l’usufruit  ne  comprenant  que  des  bois  de  haute  futaie  ne 
peut  donner  d’autres  revenus  que  les  coupes  d’arbres  (L.22  pr.,  De 
■us.  et  Aaô.,  YII,  8)  (2).  Quant  aux  mines  et  carzâères,  leurs  produits 
sont  toujours  réputés  fruits,  lorsqu’elles  étaient  déjà  en  exploitation 
an  moment  de  la  naissance  du  droit  d’usufruit  (L.  9 § 2,  De  usuf., 
et  quemad.').  Mais  il  faut  se  garder  de  croire  qu’en  sens  inverse  on 
défende  à l’usufruitier  d’ouvrir  lui-même  aucune  mine  ou  carrière  : 
la  vérité  est  qu’en  cette  matière  la  loi  ne  lui  défend  ni  ne  lui 
permet  rien  d’une  manière  absolue  ; et,  pour  qu’il  soit  en  règle  avec 
le  nu-projjriétaire,  pour  qu’il  ait  légitimement  perçu  les  produits 
des  mines  et  des  carrières,  il  suffira  qu’en  modifiant  la  forme  de 
l’exploitation,  il  n’ait  pas  diminué  le  rendement  ou  la  valeur  du 
fonds  (L.  13  §§  5 et  6,  De  usuf.  et  quemad.').  Enfin  le  gibier  et  le 
poisson  ne  sont  comptés  comme  fruits  qu’autant  qu’ils  forment  le 
revenu  à peu  près  exclusif  du  fonds  (L.  9 § o.  De  usuf.  et  quemad. 
— L.  26,  Deusur.  et  fruct.^  XXII,  1). 

(1)  Selon  Gains  (L.  28,  § 1,  De  usur.  et  frucf.)  et  Justinien  (§37  sicp.),  c’est  par 
respect  pour  la  dignité  humaine  qu’on  aurait  distingué  entre  le  part  de  l’esclave 
et  le  croît  des  animaux,  étant  absurde  que  l’homme,  pour  qui  la  nature  a créé  tous 
les  fruits,  fût  lui-même  réputé  fruit.  Phi-ase  sonore,  mais  creuse  ! car  de  quoi  s’a- 
git-il au  fond?  de  savoir  si  les  petits  de  l’esclave  grevé  d’usufruit  appartiendront 
au  nu-propriétaire  ou  à l’usufruitier.  Or,  la  dignité  humaine  n est  pas  moins 
sacrifiée  dans  la  première  solution  que  dans  la  seconde.  Au  surplus,  au  temps 
de  Cicéron  {De  finib.,  I,  4),  Manilius  et  Scévola  traitaient  l’esclave  comme  fruit:, 
c’est  Brutus  qui  fit  prévaloir  l’opinion  contraire  (L.  68  pr..  De  usuf.  et  (juem.). 

(2)  Hors  ces  cas,  on  permet  pourtant  à TusufruLtier  de  prendre  le  bois  mort,  les 
arbres  brisés  ou  déracinés  par  accident,  mais  seulement  pour  son  usage  et  à la 
cliarge  de  les  remplacer.  Il  peut  aussi  prendre  des  arbres  vivants  en  vue  de  pour- 
voir aux  réparations  nécessaires  et  de  tailler  des  échalas  pour  les  vignes  (LL.  1.0,  II,, 
12  pr.,  et  18,  De  usuf.  et  guemacL). 


t)2S 


PRÉCIS  DE  DROIT  ROMAIN. 


Au  surplus  les  fruits,  quels  qu’ils  soient,  tant  qu’ils  ne  sont  pas 
séparés  de  la  chose  frugifère,  vivant  de  sa  vie  et  s’absorbant  en  elle 
comme  une  partie  dans  le  tout,  appartiennent  nécessairement  au 
nu-propriétaire  (L.  44,  De  rei  vind.^  VI,  I).  A quel  moment  donc 
et  à quelles  conditions  entreront-ils  dans  le  patrimoine  de  l’usu- 
fruitier? Les  textes  répondent  en  posant  les  deux  règles  suivantes: 
Les  fruits  n’appartiennent  à l’usufruitier  qu’autant  qu’il  les  a 
perçus,  c’est-à-dire  détachés  ou  ramassés  à terre,  soit  par  lui- 
même,  soit  par  l’intermédiaire  d’un  tiers  agissant  en  son  nom 
(§37  sup.')  (1).  Si  par  conséquent  un  voleur  s’approprie  des  fruits 
encore  pendants  ou  tombés  naturellement,  c’est  au  nu-propriétaire 
que  compète  la  revendication  ou  la  condictio  furtiva  qui  en  tient 
lieu  (L.  12  § 5,  De  usuf.  et  quernad.  — L.  13,  Quib . mod,  usuf.)  (2). 
2°  11  faut  et  il  suffit  que  la  perception  par  l’usufruitier  ou  en  son 
nom  se  place  entre  l’ouverture  et  l’extinction  de  son  droit.  Donc, 
qu’il  recueille  les  récoltes  déjà  mû  res,  mais  encore  pendantes  au 
moment  où  a commencé  l’usufruit,  et  elles  lui  appartiendront,  de 
même  qu’à  l’inverse  celles  qu’il  laisserait  sur  pied  en  mourant 
échapperaient  à ses  héritiers  (L.  27  pr.,  De  usuf.  et  que7nad.).l?s.v  où 
il  est  facile  de  voir  qu’en  dernier  résultat  l’usufruitier  peut  avoir 
recueilli  une  récolte  dont  il  n’a  pas  fait  les  frais  ou  avoir  fait  les 
frais  d’une  récolte  qu’il  ne  recueille  pas.  Mais  ce  bénéfice  ou  cette 
perte  ne  donne  jamais  lieu  à aucune  indemnité  ni  à sa  charge  ni  en 
sa  faveur . 

Ces  deux  règles  ne  perdent  pas  leur  application,  lorsque  Tusu- 

I 

fruitier,  au  lieu  d’user  et  de  jouir  en  nature,  donne  la  chose  à bail 
ou  maintient  un^  bail  antérieurement  consenti  par  le  proprié- 
taire (3).  Je  veux  dire  qu’en  pareil  cas  le  loyer,  quoique  n’étant 
pas  réellement  un  produit  de  la  chose,  n’en  est  pas  moins  réputé 
fruit,  car  il  représente  avant  tout  des  fruits  véritables,  et  qu’en 
conséquence,  pour  savoir  s’il  est  acquis  à l’usufruitier  ou  au  nu- 
propriétaire,  il  n’y  a qu’une  question  à examiner  ; le  fermier  a-t-il 
<îû  percevoir  les  fruits  avant  ou  après  l’extinction  de  l’usufruit?  Si 

(1)  Par  exception,  les  petits  des  animaux  lui  appartiennent  dès  qu’ils  viennent 
au  monde  et  avant  d’avoir  été  réellement  appréhendés  (§  37  sup.  — L.  28  pr..  De 

US  UT.). 

(2)  Quant  à l’asufruitier,  on  lui  donne  Taction  Furtif  Car  c’est  à lui,  et  non  pas 
au  nu-propriétaire^  que  le  furtum  porte  préj  udice. 

(3;  L’usufruitier  n’est  pas  tenu  de  respecter  ce  bail,  à moins  que  le  propriétaire 
ne  le  lui  ait  expressément  imposé  (L.  59  § 1,  De  usuf.  et  quemad.). 
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donc  l’usufruitier  meurt  la  récolte  étant  en  partie  séparée,  en  partie 
pendante,  il  y a lieu  à un  partage  proportionnel  du  loyer  entre  sa 
succession  et  le  nu-propriétaire  (L.  58  pr.,  De  usuf.  et  quemad.). 
Ces  décisions  découlent  rigoureusement  du  principe  général  qui 
refuse  aux  conventions  tout  effet  à l’égard  des  tiers. 

2°  Hypothèse . — L’usufruit  porte  sur  une  chose  qui,  comme 
une  maison,  un  esclave  mâle,  un  meuble  meublant,  ne  donne  pas 
de  produits  proprement  dits.  De  deux  choses  l’une  : ou  l’usufrui- 
tier use  par  lui-même,  et  alors  il  n’est  pas  question  de  fruits  : 
en  fait,  tout  se  passe  comme  s’il  n’avait  que  le  jus  utendi  le  plus 
large  ; ou,  au  contraire,  la  chose  est  donnée  à bail,  et  dans  ce  cas 
le  loyer  constitue  un  fruit.  Mais,  au  lieu  de  s’acquérir  par  la  percep- 
tion, il  s’acquiert  jour  par  jour,  c’est-à-dire  que  le  loyer  d’un  an 
étant  divisé  en  trois  cent  soixante-cinq  parties  égales,  si  l’usufrui- 
tier a conservé  son  droit  pendant  les  deux  cents  premiers  jours  de 
l’année,  lui  ou  ses  héritiers  toucheront  deux  cents  de  ces  parties  et 
les  autres  appartiendront  au  nu-propriétaire,  cela  sans  qu’il  y ait  à 
se  préoccuper  des  époques  fixées  pour  le  paiement  du  prix  de  bail 
(L.  2o  § 2 ; L.  26,  De  usuf.  et  quemad.).  Rien  de  plus  sage  que  cette 
décision,  puisqu’ici  le  loyer  représente  ün  simple  usage,  et  que 
l’usufruitier,  s’il  eût  exercé  son  droit  lui-même,  n’aurait  usé  dans 
l’espèce  ni  plus  ni  moins  de  deux  cents  jours  (1). 

D eux  remarques  importantes  compléteront  cet  exposé  sommaire 
des  droits  de  l’usufruitier:  l°son/ws  utendi  fruendi  s’ excvce  sur  la 
chose  telle  qu’elle  est  au  jour  de  l’ouverture  de  l’usufruit,  par  con-^ 
séquent  sur  ses  accessoires,  notamment  sur  l’outillage  du  fonds  et 
les  servitudes  actives  (L.  15  §§  6 et  7,  De  Usuf.  ei.quemad.')  (2)  ; 2®  il 
peut  vendre,  donner  gratuitement  ou  louer-son  droit  (§  1,  De  us.  et 

(1)  Je  ne  m’occupe  ici  que  de  la  répartition  définitive  des  loyers  et  fermages  entre 
le  nu-propriétaire  et  Tusufruitier.  Mais  à qui  appartiendra  le  droit  d’en  exiger  le 
paiement  ? Ce  sera  évidemment  à celui  qui  aura  conclu  le  bail  où  à ses  héritiers. 
Toutefois  il  y a une  hypothèse  qui  demande  à être  mise  à part:  si  l’on  suppose  que 
l’usufruit  porte  sur  un  esclave  et  que  cet  esclave  ait  loué  lui-même  ses  aperce^  il  est 
réputé  avoir  agi  au  nom  de  l’usufruitier  pour  toute  la  durée  de  l’usufruit  et  au  nom 
du  propriétaire  pour  le  temps  postérieur.  Donc  pour  les  loyers  qui  ont  couru  de- 
puis la  cessation  de  l’usufruit^  c’est  toujours  au  nu-propriétaire  que  l’action  appar- 
tiendra (L.  25  § 2,  De  usuf.  et  quemad.). 

(2)  Si  le  fonds  grevé  est  riverain  d’un  cours  d’eau,  l’usufruitier  est  sans  droit  sur 
les  îles  qui  viennent  à s’y  former  ou  sur  le  lit  abandonné,  rien  de  cela  n’étant  com- 
pris dans  la  substance  de  la  chose  considérée  au  jour  de  l’ouverture  de  l’usufruit. 
Cependant  on  lui  permet  de  jouir  de  l’alluvion,à  raison  du  caractère  insensible  de 
cet  accroissement  (L.  9 § 4,  De  usuf.  et  quemad.). 
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kab.,  Inst.,  Il,  5).  Et  ceci  n’a  rien  de  contraire  au  principe  général 
de  rincessibiiité  des  servitudes  (n°  264).  En  effet,  l’usufruit  reste 
attaché  à. sa  personne  en  ce  sens  qu’il  continue  de  s’éteindre  par  sa 
renonciation,  par  sa  mort,  jDar  sa  capitis  deminutio,  etc.,  en  un  mot, 
de  son  chef,  et  que  c’est  à lui  seul  qu’appartient  l’exercice  de  l’ac- 
tion confessoria.  Ce  qu’il  transfère,  ce  n’est  donc  pas  le  droit  lui- 
même,  ce  n’en  est  que  l’exercice  (1). 

276.  Obligations  de  V usufruitier . — L’usufruitier  est  d’abord  tenu 
de  ne  pas  dégrader  la  chose,  puisqu'elle  ne  lui  appartient  pas; 
çomme  tout  détenteur  sans  cause,  il  est  également  tenu  de  la  resti- 
tuer, une  fois  l’usufruit  éteint.  Ces  deux  obligations,  pleinement 
indépendantes  de  sa  qualité  actuelle  ou  antérieure  d’usufruitier, 
sont  garanties  l’une  par  l’action  de  la  loi  Aquilia  (L.  13  § 2,  De  usuf. 
€t  guemad i),  l’autre  par  la  rei  vindicatio  (L.  7,  Usuf.  quemad. 

. cav. , Yll,  9). 

Plus  spécialement,  la  nature  de  son  droit  l’astreint  : 1°  à acquit- 
ter les  impôts,  ordinaires  ou  extraordinaires,  qui  pèsent  sur  la  pro- 
priété plutôt  que  sur  la  personne.  Car  l’usage  est  de  les  payer  sur 
le  revenu  (L.  27  § 2,  De  usuf.  et  quemad.  — L.  28,  De  usuf.  et  red.., 
XXXIII,  2);  2°  à acquitter,  pour  le  même  motif,  les  pensions  ali- 
■mentaires  qui  n’ont  été  imposées  au  propriétaire  qu’en  considéra- 
tion du  fonds  (L.  7 § 2,  De  usuf.  et  quemad.)-,  3°  à respecter  la 
forme  spéciale  et  la  destination  de  la  chose.  Par  exemple,  il  lui  est 
interdit  de  convertir  une  propriété  de  pur  agrément  en  propriété  de 
rapport,  ou  d’installer  une  auberge  dans  une  maison  que  les  pro- 
priétaires étaient  dans  l’usage  d’habiter  eux-mêmes  (2).  Libre  à lui 
du  reste  de  faire  tous  les  embellissements  et  améliorations  qui  ne 
doivent  pas  transformer  la  chose  (L.  13  §§  4,  7 et  8,  De  usuf.  et 
quemad.).  Ces  trois  obligations  nous  apparaissent  comme  la  simple 
condition  d’exercice  et  la  limite  même  du  droit  de  l’usufruitier. 

Si  l’on  s’en  fût  tenu  là,  et  c’est  certainement  ce  que  fit  la  législa- 
tion primitive,  il  est  visible  1*’  que  les  négligences  de  l’usufruitier 

(1) La  vente,  la  donation  et  le  bail  dont  je  pavle  ici  ne  doivent  pas  être  confondus 
avec  la  vente,  la  donation  ou  le  bail  qui  auraient  pour  objet  la  cbose  même  sou- 
mise à Tusufruit:  et  en  effet,  ciuant  à la  vente  ou  à la  donation  de  cetle  chose,  elles 
ne  pourraient  recevoir  leur  exécution,  puisc[ue  Tusufruitier  n’est  pas  propriétaire; 
et  quant  à la  location,  elle  ne  finirait  pas  de  plein  droit  à l’expiration  de  l’usufruit, 
comme  celle  qui  aurait  pour  objet  ce  droit  (L.  9 § l,  loc.  conrh^  XIX,  2). 

(2)  L’usufruitier  qui  méconnaîtrait  cette  obligation  encourrait  la  perte  de  son 
droit  par  la  nmtfAtio  rei  (L.  12,  Qidh.  mod . ususf,  aynitt.). 
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auraient  pu  ruiner  insensiblement  la  chose,  sans  que  le  propriétaire 
eût  aucun  moyen  ni  de  prévenir  le  dommage,  puisque  ce  n’est  pas 
lui  qui  détient  et  administre,  ni  de  se  faire  indemniser,  puisqiie  l’u- 
snfruitier  n’était  pas  tenu  de  se  montrer  vigilant  et  soigneux  ; 
2°  qu’après  l’extinction  de  l’usufruit,  le  propriétaire  n’aurait  pu  ob- 
tenir la  restitution  de  la  chose.qu’à  la  condition  de  prouver,  comme 
tout  revendiquant,  son  droit  de  propriété.  Sans  doute,  pour  parer 
à ces  dangers,  le  constituant  était  libre  d'imposer  à l’usufruitier 
l’obligation  de  fournir  une  double  promesse  : celle  de  jouir  en  bon 
père  de  famille,  et  celle  de  restituer  la  chose  après  l’extinction  de 
son  droit.  Mais  la  législation  du  préteur  (1)  lui  épargna  cette  pré- 
voyance en  rendant  ces  promesses  obligatoires  (L.  7 pr.,  Usuf.  quem- 
ad.,  VII;  9),  et  en  exigeant  qu’elles  fussent  garanties  par  une 
satisdation  qui  devint  la  condition  préalable  de  l’entrée  de  l’usu- 
fruitier  en  jouissance  (L.  13  pr..  De  usuf.  et  quemad.)  (2). 

La  promesse  de  jouir  en  bon  père  de  famille  rend  l’usufruitier 
responsable  de  toutes  ses  négligences,  soit  qu’elles  tendent  à dé- 
pouiller le  propriétaire  d’un  droit  ou  seulement  à diminuer  en  fait 
la  valeur  de  la  propriété.  Qu’il  veille  donc  désormais  à interrompre 
toute  possession  susceptible  de  conduire  un  tiers  à l’usucapion  ; 
qu’il  exerce  les  servitudes  actives  qui  menaceraient  de  s’éteindre 
par  le  non-usage  (L.  1 § 7,  Usuf.  quemad.  — L.  13  § 7,  De  usuf.  et 
quemad.)  qu’il  cultive  soigneusement  le  fonds;  qu’il  remplace  les 
arbres  morts  et  ceux  qu’il  prend  dans  les  pépinières;  qu’il  comble, 
à l’aide  du  croît,  les  vides  que  la  mortalité  a pu  faire  dans  le  trou- 
peau (§  38  sup.  — L.  9 § 6;  L.  13  § 2,  De  usuf.  et  quemad.)  (3).  Car, 

(1)  Cette  intervention  du  préteur  est  constatée  par  la  loi  13  § 2,  De'^usicf.  et 
quem*  (VII,  1). 

(2)  Si  l’usufruitier  est  entré  en  possession  sans  avoir  fait  cette  promesse  et  fourni 
cette  satisdation,  elles  peuvent  être  exigées  de  lui  par  une  condictlo  (L.  7 pr,, 
Usuf.  quem.  cav.,  VII^  9),  ce  qui  revient  à dire  que  les  obligations  qu’elles  garan- 
tissent sont  désormais  considérées  comme  inhérentes  au  droit  d’usufruit.  Au  sur- 
plus, il  est  évident  que  le  nu-propriétaire  est  libre  de  renoncer  à la  satisdcJio . 
Mais  on  ne  permet  pas  à un  testateur  d’en  dispenser  l’usufruitier  {JL.  7^  G.,  Ut  in 
poss.  teg,,  VI,  54). 

(3)  Ce  que  je  dis  ici  suppose  que  l’usufruit  porte  sur  un  troupeau  considéré 

comme  universalité,  et  non  pas  individuellement  sur  chacune  des  bêtes  qui  le 
composent.  Il  y a ici  deux  situations  à distinguer:  au  jour  delà  naissance  du 

croît,  le  troupeau  est  au  complet.  Le  croît  appartient  alors  irrévocablement  à l’usu- 
fruitier. Si  donc  des  vides  surviennent  plus  tard,  il  les  comblera  à l’aide  du  croît 
postérieur;  2®  au  jour  de  la  naissance  du  croît,  il  y a des  vides  dans  le  troupeau. 
L’usufruitier  peut,  à son  choix,  employer  les  petits  à compléter  le  troupeau,  ou  les 
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manquant  à ces  obligations,  il  serait  immédiatement  soumis;  lui  et 
ses  fidéjusseurs,  à l’action  ex  stipulatu  (L.  1 § 5,  Usuf.  quemad.  cav.). 

Quant  à la  iDi’omesse  de  restituer,  elle  donne  au  propriétaii’e  un 
double  avantage  : 1°  il  n’a  pas  besoin  d’établir  son  droit  de  pro- 
priété, puisqu’il  agit  comme  créancier;  par  la  même  raison,  il  agit 
valablement  contre  les  héritiers  de  Tusufruitier,  bien  qu’ils  ne  dé- 
tiennent pas  et  n’aient  jamais  détenu  la  chose,  tandis  que  par  la 
revendication  il  ne  pourrait  les  poursuivre  que  comme  détenteurs 
ou  à raison  de  leur  dol.  — Cette  promesse,  au  surplus,  n’autorise 
l’action  ex  stipulatu  qu’après  l’extinction  de  Tusufruit  (1). 

III.  COMMENT  l’usufruit  S’ÉTABLIT. 


Lib.  II,  lit.  IV,  De  usufructii,  § I . 
— Ususfructus  a proprietale  separa- 
tionem  recipit,  idque  pluribus  mo- 
dis  accidit  : ut  ecce,  si  quis  usum- 
fructum  alicui  legaverit,  nam  heres 
nudam  liabet  proprietatem,  legala- 
rius  usumfructum;  et  contra,  si 
fundum  legaverit  deducto  usufruc- 
tu,  legatarius  nudam  habet  pro- 
prietatem, heres  vero  usumfruc- 
tum.  Item  alii  usumfructum,  alii 
deducto  eo  fundum  legare  potest. 
Sine  teslamento  vero  si  quis  velit 
usumfructum  alii  constituere,  pac- 
tionibus  et  slipulationibus  id  efti- 
cere  potest. 


L’usufruit  se  sépare  de  la  pro- 
priété de  plusieurs  manières  : par 
exemple,  un  testateur  lègue  à quel- 
qu’un l’usufruit,  alors  la  nue-pro- 
priété appartient  à l’héritier  et  l’u- 
sufruit au  légataire;  ou  à l’inverse, 
le  fonds  est  légué  sous  la  déduc- 
tion de  l’usufruit,  ici  la  nue-pro- 
priété appartient  au  légataire,  l’u- 
sufruit à l’héritier.  De  même,  un 
testateur  peut  léguer  à une  per- 
sonne l’usufruit,  à une  autre  le 
fonds  sous  la  déduction  de  l’usu- 
fruit.  Que  si  l’on  veut  constituer  un 
usufruit  sans  testament,  on  peut  le 
faire  par  pactes  et  stipulations. 


\ 

277.  Ici,  comme  en  matière  de  servitudes  prédiales,  il  faut  dis- 
tinguer l’ancien  droit  civil,  le  droit  prétorien  et  le  droit  de  Justinien. 

Ancien  droit  civil.  — L’usufruit  se  constitue,  soit  par  translatiOy 
soit  par  deductioy  à l’aide  des  mômes  modes  et  selon  les  mêmes  rè- 
gles que  les  servitudes  larédiales,  sous  cette  seule  réserVe  qu’il  ne 
saurait  être  transféré  par  mancipation  (Gaius,  II,  § 33.  — Fr. 

garder  povir  lui  en  restant  débiteur  du  propriétaire.  Tant  qu’il  ne  , s’est  pas  pro- 
noncé, la  propriété  des  petits  est  in  pendenti.  Telles  sont,  à,  mes  yeux,  les  solutions 
résultant  de  la  loi  70,  De  usuf.  et  quemad. 

(I)  La  stipulation  a pour  objet  seulement  cq  qui  restera  de  la  chose  {quod  exta- 
bit),  attendu  que  l’usufruitier,  débiteur  d’un  corps  certain,  ne  répond  pas  des  cas 
foi'tuits  (L.  1 § 7,  Usuf.  quemad.  cav.). 
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Vat.,  § 47).  De  tous  ces  modes,  le  plus  fréquemment  usité,  c’est  le 
legs  ;>er  vindidationem  (1).  Le  testateur  peut,  nous  dit  Justinien 
(§1  Slip.),  recourir  aux  trois  combinaisons  suivantes  : 1°  léguer 
l’usufruit  seul,  le  fonds  restant  m hereclitate ; 2°  léguer  le  fonds  lui- 
même  en  déduisant  l’usufruit  qui  devra  appartenir  à l’héritier  ; 
3°  léguer  à une  personne  l’usiifruit,  à une  autre  le  fonds  deducto  usu- 
fructu.  Si  le  testateur  n’avait  pas  forruellement  exprimé  cette  ré- 
serve, on  ne  la  sous-entendrait  pas  (2)  : on  dirait  que  le  second  legs 
comprend  naturellement  la  pleine  propriété,  et  qu’en  conséquence 
l’usufruit  ayant  été  laissé  à deux  personnes,  mais  ne  pouvant 
appartenir  intégralement  à chacune,  il  y a lieu  de  le  partager  entre 
elles  comme  toute  chose  indivise  (L.  19,  De  us.  et  usuf.  et  red., 
XXXIII,  2). 

L’usufruit,  droit  essentiellement  temporaire,  diffère  des  servitu- 
des prédiales  en  ce  qu’il  comporte  aussi  bien  le  terme  ad  quem  et  la 
condition  ad  quam  que  le  terme  a quo  et  la  condition  ex  qua.  D’où 
il  suit  qu’il  peut  naître  affecté  de  toute  modalité  à laquelle  ne  répu- 
gne pas  le  mode  de  constitution  qu’on  emploie.  Partant  de  là,  nous 
arrivons  à trois  propositions  certaines  ; 1“  il  est  valablement  trans- 
féré ad  diem  ou  ad  conditionem]iSLT  un  mode  quelconque  {Fr.  Vat.  ^ 
§ 48)  ; 2°  la  translation  ex  die  ou  sub  conditione  est  possible  par  legs, 
impossible  par  in  jure  cessio  ou  adjudication  {Fr.  Vat.,  § 49)  (3); 
3°  par  legs  il  peut  être  déduit  ad  diem  ou  ex  die,  ad  conditionem  ou 
ex  conditione  {Fr.  Vat.,  § 50)  (4). 

(1)  L^usufriiit  peut  aussi  faire  Tobjet  d’uii  legs  per  damnai ionem.^  et  alors  il  faut  bien 
que  riiéritier  recoure,  pour  le  constituer,  à un  mode  entre-vifs  (Paul,  III,  6 § 17). 
Que  si  Ton  recherche  povirquoi  l’usufruit  a presque  toujours  son  origine  dans  un 
testament,  la  raison  en  est  simple  : comme  sa  valeur  exacte  ne  se  détermine  qu’au 
moment  où  il  finit,  d’ordinaire  h la  mort,  de  Tusufruitier,  on  n’est  guère  tenté  ni 
de  le  constituer  ni  de  l’acquérir  à titre  onéreux,  ne  sachant  quel  prix  en  demander 
ou  en  offrir.  Quant  à l’établir  h titre  gratuit  entre- vifs,  on  ne  le  fait  pas  volontiers, 
car  un  donateur  aime  à savoir  ce  qu’il  donne.  Rien  d’étonnant  après  cela  si  les  ju- 
risconsultes, en  praticiens  peu  préoccupés  de  la  méthode,  traitent  souvent  de 
l’usufruit  à propos  des  legs  (Ulp.^  Tit.  XXIV.  — Paul,  III,  (î). 

(2)  On  la  sous-entend  au  contraire,  en  matière  d’adjudication,  sans  doute  parce 
qu’il  n’est  pas  présumable  que  l’état  d’indivision  résulte  d’un  acte  qui  a pour  objet 
de  le  faire  cesser  (L.  16  § 1,  Fam.  ercisc.^  X,  2). 

(3)  Si  nous  trouvons  au  Digeste  une  décision  toute  contraire  pour  le  cas  d’ad- 
judication, c’est  que  le  texte  a été  corrigé  par  Justinien  (L.  16  § 2,  Fam.  ercisc., 
X,  2). 

(4)  Deux  question^  étaient  controversées  entre  les  jurisconsultes  : la  manci- 

pation et  Vin  jure  cessio  comportent-elles  la  deductio  ad  diem  ou  ad  cofiditionem  ? 
2°  Comportent-elles  la  deductio  ex  die  ou  ex  conditione?  Sur  la  première  question. 
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Droit  prétorien.  — Les  réformes  du  préteur  sont  à peu  près  les 
mêmes  ici  qu’en  matière  de  servitudes  prédiales  (n.  271).  Cependant 
je  dois  faire  remarquer  1°  qu'aucun  texte  de  l’époque  classique  ne 
constate  l’application  de  la  longi  temporis  jyossessio  à l’usufruit  (1); 
2°  que  le  droit  civil  lui-même,  bien  avant  l’introduction  de  la  çi/asi 
possessio,  permettait  l’établissement  d’un  usufruit  sur  les  meubles 
situés  en  province  (Gaius,.II,  § 32). 

Droit  de  Justinien.  — Ici  encore,  la  réglementation  de  l’usufruUse 
confond  avec  celle  des  servitudes  prédiales,  si  ce  n.’est  que  nous 
rencontrons  un  cas  d’usufruit  légal,  celui  du  père  sur  les  biens 
composant  le  pécule  adventice  de  son  fils  (n°  298). 

278.  Reste  à résoudre  une  difficulté  commune  aux  servitudes 
prédiales  et  à l’usufruit.  On  croirait,  à lire  isolément  les  Institutes 
(§  1 sup.  — §4,  De  servit.),  que  ces  différents  droits  peuvent,  au 
moins  sous  Justinien,  s’établir  par  pactes  et  stipulations.  Or  ce  se- 
rait là  une  dérogation  considérable  et  peu  justifiée  à la  distinction 
fôndamentale  que  les  Romains  ont  toujours  faite  entre  la  transmis- 
sion des  droits  réels  et  la  création  des  obligations  (L.  3 pr. , De  obi.  et 
act.y  XLIV,7. — L.  20,  G.,  Depact.,  11,3).  Voici  d’abord,  d’aprèsThéo- 
phile  (sur  le  §4,  De  servit.),  en  quoi  consiste  le  procédé  indiqué  par 
les  Institutes  : Vous  voulez  me  donner,  soit  l’usufruit  de  votre  fonds, 
soit  le  droit  d’y  passer  ou  d’y  conduire  de  l’eau.  Avant  tout,  il  s’a- 
git de  régler,  avec  une  grande  précision  de  détails,  la  nature,  l’é- 
tendue et  les  diverses  conditions  d’exercice  du  droit.  Pour  cela  nous 
nous  contentons  d’un  pacte  qui  ne  vous  oblige  à rien  et  ne  me  donne 

Paul  se  prononce  pour  l’affirmative;  sur  la  seconde,  il  se  borne  à constater  la  diver- 
gence (Fr.  § 50).  Pour  comprendre  les  doutes  des  Romains,  il  feut  se  rappeler 

que  la  formule  prononcée  par  l’acquéreur  contient  affirmation  d’un  droit  actuel 
et  absolu.  Or,  la  deductio  ad  diem  ou  ad  condifio7iem  ôte  au  droit  une  partie  de  sa 
réalité  actuelle;  la  deductio  ex  die  ôu  ex  conditione  lui  ôtera  dans  un  avenir  plus 
ou  moins  éloigné  ou  incertain  une  partie  de  sa  plénitude. 

(1)  Cependant  Justinien,  C[ui  consacre  formellement  l’acquisition  de  l’usufruit 
par  la  longi  te772poris  possession  ne  paraît  pas  innover  (L.  i2  § 4,  G.,  De  præscr. 
lo7ig.  teryip.n  3^)-  Le  défaut  de  textes  s’explique  d’ailleurs  par  le  médiocre 

intérêt  que  prévsente  ici  la  longi  te^npoids  possession  le  quasi-possesseur  pouvant 
facilement  mourir  avant  l’accomplLssement  des  dix  ou  des  vingt  ans,  et  la  nature 
du  droit  d’usufruit  excluant  en  cette  matière  toute  application  de  Vaccessio  pos- 
sessio7iura.  Je  ferai  remarquer,  en  outre,  que  la  longi  tempoids  p7^œsc7dptlo  était 
certainement  soumise  ici  aux  mômes  règles  que  lorsc^u’elle  tendait  à faire  acqué- 
rir la  propriété.  justa  causa  devait  donc  être  prouvée,  etsiTon  se  montre  ijar  là 
plus  sévère  en  cette  matière  que  pour  les  servitudes  prédiales,  cela  tient  à ce  que, 
comme  je  l’ai  déjà  dit,  les  servitudes  prédiales  sont  d’une  utilité  incontestable  h 
l’agriculture,  tandis  que  l’usufruit  lui  est  plutôt  nuisible. 
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aucune  action  (L.  7 § 4,  De  pact.^  II,  14).  Cela  fait,  je  stipule  de 
vous  le  paiement  d’une  certaine  somme  (pœna)  pour  le  cas  où  vous 
mettriez  obstacle  à l’exercice  du  droit  convenu.  Désormais  vous 
voilà  obligé,  et  vous  ne  pourriez  manquer  à l’observation  du  pacte 
qu^en  vous  exposant  à. l’action  ex  stzpulafu,  action  personnelle  par 
laquelle  je  vous  demanderaisracquittement  de  la  somme  fixée.  Mais 
faut-il  admettre  que  dès  à présentie  droit  réel  soit  constitué  comme 
si  j’avais  reçu  la  quasi-tradition,  et  qu’en  conséquence  je  puisse,  au 
lieu  d’agir  comme  simple  créancier,  intenter  l’action  confessoire  ? 
Le  principal  intérêt  de  la  question  est  celui-ci  : si  l’on  me  reconnaît 
un  droit  réel,  il  se  transmettra  activement  ou  passivement  à tous 
acquéreurs  même  à titre  particulier.  Ne  suis-je,  au  contraire,  que 
créancier  ? Si  j’aliène  mon  fonds,  la  stipulation  s’évanouit.  Si  c’est 
vous  promettant  qui  aliénez,  vous  rendez  l’exécution  de  votre  obli- 
gation impossible  et  vous  encourez  le  paiement  de  la  peine,  à moins 
d’avoir  imposé  à votre  acquéreur,  par  une  clause  expresse,  le  res- 
pect de  mon  droit. 

Pour  dégager  la  pensée  de  Justinien,  il  convient  de  jeter  un  coup 
d’œil  sur  le  droit  classique.  Trois  textes  vont  nous  montrer  quelle 
était  en  cette  matière  la  fonction  ordinaire  du  procédé  que  je  viens 
de  décrire  : 1"  Gains  (II,  § 31),  constatant  que  le  droit  civil  n’admet 
rétablissement  d’aucune  espèce  de  servitudes  sur  les  fonds  provin- 
ciaux, indique  les  pactes  et  stipulations  comme  un  biais  pour  tour- 
ner la  difficulté  et  se  procurer  un  équivalent  de  ces  droits  (I  ) ; 2°  Afri- 
cain (L.  33  § 1 , De  sera.  rust.  ),  supposant  un  jus  aquœductus 

établi  sur  plusieurs  fonds  qui  appartiennent  à des  propriétaires  dif- 
férents, se  demande  comment  le  propriétaire  du  fonds  dominant 
devra  s’y  prendre,  s'il  veut  céder  à un  tiers  le  droit  de  puiser  à son 
aqueduc.  Et,  en  effet,  une  telle  cession  faite  à l’uades  propriétaires 
asservis  est  nulle  à raison  de  la  règle  Nemini  res  sua  s 67^  vit  ; faite  à 
tout  autre  voisin,  elle  est  nulle  aussi  à raison  de  la  règle  Servüus  ser- 
vüutis  esse  non  potest.  Pour  éluder  ces  obstacles,  c’est  encore  aux 
pactes  et  aux  stipulations  qu’il  faudra  recourir  ; 3°  un  propriétaire, 
ayant  deux  fonds  situés  au  bord  de  1r  mer,  en  vend  un  et  veut  inter- 
dire à son  acheteur  la  faculté  de  pêcher  en  regard  de  l’autre.  Ulpien 
(L.  13  pr..  Coin,  prœcl.)  remarque  que,  la  mer  étant  ouverte  à tout 
le  monde  par  sa  nature  même  de  chose  commune,  l’établissement 

(1)  Ce  biais  perdit  beaucoup  de  son  utilité  quand  le  préteur  eut  consacré  la  quasi- 
possession  et  la  quasi-tradition. 
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d’une  pareille  servitude  est  impossible  (1);  mais  il  reconnaît  que  le 
vendeur  arrivera  à ses  fins  par  des  pactes  et  des  stipulations.  Gé- 
néralisant les  décisions  données  par  ces  textes,  je  conclus  que  dans 
le  droit  classique  les  pactes  et  stipulations  s’employaient  dans  tous 
les  cas  où,  pour  une  raison  quelconque,  le  droit  que  les  parties  se 
proposaient  de  créer  ne  pouvait  pas  être  établi  comme  droit  réel, 
mais  où  rien  n’empêchait  qu’il  ne  lit  l’objet  d’une  obligation. 

Maintenant,  Justinien,  rompant  avec  tous  les  précédents,  entend- 
il  attribuer  un  effet  plus  énergique  aux  pactes  et  stipulations?  Veutr 
il  que  le  droit  réel  d’usufruit  ou  de  servitude  en  naisse  immédiate- 
ment et  avant  toute  quasi-tradition  ? S’il  en  est  ainsi,  cet  empereur, 
qui  d’ordinaire  expose  ses  innovations  avec  une  emphase  prolixe  et 
une  extrême  complaisance  d’admiration  pour  lui-même,  serait  ici 
merveilleux  de  sobriété  et  de  modestie.  Pas  une  constitution,  pas  le 
moindre  remaniement  au  Digeste  ! Deux  simples  lignes  des  Tnstitu- 
tes  I Est-il  croyable  que  cela  lui  eût  suffi  pour  nous  aviser  d’un  si 
complet  renversement  des  principes  anciens?  J’estime  donc  que 
Justinien  n’a  fait  que  copier  Gains  (II,  §-31)  maladroitement  et  sans 
aucune  vue  de  réforme  ; que  trouvant  trois  procédés  indiqués  par  ce 
jurisconsulte,  savoir  pour  les  fonds  Italiques  la  mancipation  et  Vin 
jure  cessio,  pour  les  fonds  provinciaux  les  pactes  et  stipulations,  con- 
sidérant que  les  deux  premiers  avaient  disparu  et  qu’il  n’y  avait  plus 
de  différence  entre  le  sol  provincial  et  le  sol  Italique,  U a cru  devoir 
mentionner  purement  et  simplement  les  pactes  et  stipulations  ; et 
il  l’a  fait,  préoccupé  de  cette  seule  idée  que  c’était  là  un  procédé 
non  abrogé  et  applicable  partout,  mais  ne  songeant  pas  plus  à leur 
attribuer  l’effet  de  la  quasi-tradition  qu’à  prévenir,  la  fausse  inter- 
prétation que  devait  nécessairement  provoquer  cette  reproduction 
mutilée  de  Gaius  (2). 

(1)  L’impossibilité  tient  encore  à un  autre  motif:  c’est  que  l’avantage  dont  il 
s’agit  ici  ne  peut  pas  profiter  à un  fonds. 

(2)  Parmi  ceux  qui  croient  que  dans  le  droit  de  Justinien  les  pactes  et  stipu- 
lations suffisent  à créer  la  servitude  comme  droit  réel,  il  y en  a qui  prétendent 
que  telle  était  déjà  la  doctrine  classique.  On  fait  remarquer  en  ce  sens  que  le 
passage  de  Gaius  (II,  § ai)  qui  a fourni  les  deux  textes  controvei^sés  des  Institutes 
emploie  le  mot  conslituere,  et  que  ce  mot  serait  certainement  impropre  s’il  ne 
s’agissait  que  de  faire  naître  une  créance  ayant  pour  objet  la  constitution  du  droit 
réel.  Mais  à cet  argument  Gaius  lui- môme  fournit  une  réponse  décisive  ; car,  par- 
lant ailleurs  (L.  3 pr..  De  usuf.  et  quernad .)  d’un  usufruit  légué  per  damnationem., 
il  emploie  également  le  mot  constituere,  et  néanmoins  il  a soin  d’expliquer  que 
le  droit  réel  n’existera  qu’après  la  quasi-tradition.  Son  langage  est  donc  un  peu 
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IV.  COMMENT  l’usufruit  S’ÉTEINT. 


Lib.  II,  tit.  IV,  De  usufructu,  § I, 
suite.  — Ne  tamen  in  universum 
inutiles  essent  proprietates  semper 
abscedente  usufructu,  placuit  certis 
raodis  exstingui  usumfructum  et  ad 
proprietatem  reverti  (Gaius,  L.  3 § 2, 
De  ustif.  et  quemad.,  VII,  1). 

§ 3.  Finitur  autem  ususfructus 
morte  fructuarii,  et  duabus  capitis 
deminutionibus,  maxima  et  media, 
et  non  utendo  per  modum  et  tem- 
pus  ; quæ  omnia  nostra  statuit  con- 
stitutio.  Item  finitur  ususfructus,  si 
domino  proprietatis  ab  usufructua- 
rio  cedatur,  nam  cedendo  exfraneo 
nihil  agit;  vel  ex  contrario,  si  fruc- 
tuari  us  proprietatem  rei  adquisierit, 
quæ  res  consolidatio  (1)  appellatur. 
Ëo  amplius  constat,  si  ædes  incen- 
dio  consumptæ  fuerinl,  vel  eliam 
terræ  motu  aut  vitio  suo  corrue- 
rint,  exstingui  usumfructum,  et  ne 
areæ  quidem  usumfructum  deberi. 

§ 4.  Quum  autem  flnitus  fuerit 
ususfructus,  reverti tur  scilicet  ad 


' Pourtant , afin  de  ne  pas  rendre 
la  propriété  inutile  en  en  laissant 
l’usufruit  séparé  à perpétuité,  on  a 
admis  certains  modes  d’éteindre 
l’usufruit  et  de  le  faire  retourner  à 
la  propriété. 

L’usufruit  finit  par  la  mort  de 
l’usufruitier,  par  la  grande  et  la 
moyenne  capitis  deminutio,  et  par 
le  non-usage  selon  le  mode  et  pen- 
dant le  temps  fixé  ; tous  points 
réglés  par  notre  constitution.  De 
même,  l’usufruit  finit,  si  l’usufrui- 
tier le  cède  au  propriétaire,  car,  en 
le  cédant  à un  étranger,  il  fait  un 
acte  nul  ; ou  à l’inverse,  si  l’usu- 
fruitier acquiert  la  propriété  de  la 
chose,  ce  qui  s’appelle  consolida- 
tion. De  plus,  il  est  certain  que  si 
l’édifice  est  consumé  par  un  incen- 
die, renversé  par  un  tremblement 
de  terre,  ou  détruit  par  un  vice 
de  construction,  l’usufruit  s’éteint 
et  ne  subsiste  pas  même  sur  le  sol. 

Mais  une  fois  l’usufruit  fini,  il 
retourne  à la  propriété,  et  dès  lors 


inexact,  et  la  même  inexactitude  se  rencontre  chez  d’autres  jurisconsultes  (L.  1 
§§  I et  3,  Qiiib.  mod.  ususf.  o.mitt.).  Vainement  aussi  allègue-t-on  qu’Ulpien  (L.  27 
§ 4,  De  usuf.  et  quemad .)  impose  à l’usufruitier  l’obligation  de  subir  l’exercice 
des  servitudes  simplement  stipulées  à la  charge  du  fonds  dont  il  jouit  : cette  dé- 
cision, formulée  d’ailleurs  en  des  termes  qui  permettent  de  douter  qu’elle  fût 
généralement  reçue,  pourrait  s’expliquer  par  l’obligation  qui  incombe  à l’usu- 
fruitier de  jouir  delà  chose  selon  sa  destination.  — J’ajoute  que  si  les  pactes  suivis 
d’une  stipulation  pénale  avaient  pour  effet  de  créer  la  servitude,  le  môme  effet 
devrait  être  attaché  à la  stipulation  qui  aurait  pour  objet  direct  la  servitude  elle- 
même  au  lieu  d’une  peine.  Or  c’est  ce  qui  n’est  pas  admis  : Paul  oppose  très- 
nettement  la  servitude  constituée  à la  servitude  stipulée,  et  il  déclare  que,  le 
stipulant  venant  à aliéner  son  fonds,  la  stipulation  s’évanouit  (L.  136  § 1,  De 
ver  b.  obi..  XLV,  1). 

(1)  Mot  dérivé  de  l’adjectif  solidus  (entier). 
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proprietatem,  et  ex  eo  tempore  nu-  le  nn-propriétaire  commence  à 
dæproprietatisdominus  incii>it  pie-  avoir  plein  pouvoir  sur  sa  chose, 
nam  in  re  liabere  poteslatem. 

279.  Paul  (III,  6 §§  28  à 33)  compte  sept  modes  d’extinction  de 
Tusufruit  (i ) : 

1"  Le  décès  du  titulaire^  cause  d’extinction  tellement  inhérente  à 
ce  droit  qu’il  n’y  a ni  convention  ni  disposition  testamentaire  qui 
puisse  le  rendre  transmissible  auxhériiiers  (2).  — En  supposant  Tusu- 
fruit  acquis  à un  père  de  famille  ou  à un  maître  par  l’intermédiaire 
de  son  fils  ou  de  son  esclave,  quelle  est  de  ces  deux  personnes  celle 
dont  la  mort  opérera  extinction  du  droit?  Les  jurisconsultes  distin- 
guaient entrel’usufruit  acquis  entre-vifs  et  l’usufruit  acquis  par  tes- 
tament (3):  dans  le  premier  cas,  ils  s’attachaient  à la  mort  du  père 
ou  du  maître,  car  il  aurait  pu  acquérir  le  droit  par  lui-même  ; dans 
le  second  cas,  à la  mort  du  fils  ou  de  l’esclave,  carie  legs  est  tou- 
jours réputé  fait  intuitu  personœ  {Fr.  Vat.^  § 57).  Justinien  supprima 
cette  distinction  et  en  introduisit  une  autre  : l’usufruit  acquis  par 
un  esclave  dut  toujours  s’éteindre  par  la  mort  du  maître;  acquis 
à un  père  par  son  fils,  il  ne  dut  s’éteindre  que  par  la  mort  du  survi- 
vant (L.  17,  G.,  De  usuf.,  III,  33); 

2°  Um'jdvée  du  terme.  — Le  terme  marque  seulement  la  durée 
que  l’usufruit  ne  dépassera  pas  ; il  perd  donc  son  application  par 
la  mort  anticipée  de  l’usufruitier.  Ce  mode  d’extinction  appelle 
deux  observations  : 1”  l’usufruit  laissé  à une  cité  ou  à une  per- 
sonne morale  quelconque  s’éteint  non-seulement  par  l’anéantisse- 
ment de  cette  iDersonne  (L.  21,  Quib.  niod.  ususf.  amitt.,  YII,  4),  mais 
par  un  laps  de  cent  ans  (L.  36,  De  usuf.  et  quemad.)  (4).  On  a dû 
sous-entendre  ce  terme,  parce  que  l’existence  des  personnes  mora- 

(1)  A ces  sept  modes  on  ajoutera  la  résolution  du  droit  du  constituant,  déjà  ex- 
pliquée à propos  des  servitudes  prédiales  (n*’ 27  :'}.  Elle  a peu  d^irnportance  pratique, 
et  c’est  pourquoi  sans  doute  Paul  la  néglige. 

(2)  Toutefois  l’usufruit  peut,  sans  difficulté,  etre  légué  à Primus  d’abord,  puis, 
pour  l’époque  de  son  décès,  à ses  héritiers  (L.  5 pr.,  Quib.  mod.  ususf.  amitt.). 
Et  il  n’y  a j^as  là  un  seul  legs  d’usufruit  qui  serait  transmissible  aux  héritiers 
du  premier  titulaire,  mais  bien  deux  legs,  d’où  la  conséquence  que  les  héritiers 
de  Primus  doivent  être  vivants  et  capables  au  jour  de  la  confection  du  testament . 

(3)  A ce  point  de  vue  on  réputé  acquis  par  testament,  l’usufruit  constitué  par  un 
mode  entre- vifs  en  exécution  d’un  legs  damnationem. 

(4)  Cependant,  quand  il  s’agit  de  savoir  si  cet  usufruit  est  réductible  d’après  la 
loi  Falcidia,  l’évaluation  ne  se  fait,  d’après  Elpien,  que  sur  une  durée  de  trente  ans 
(L.  G8  pr.,  *Ad  leg.  Falc.,  XXXV,  2). 
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les  n’étantpas  enfermée  dans  les  bornes  étroites  d’une  vie  d’homme, 
la  propriété  fût  souvent  devenue  inutile  par  la  prolongation  indé- 
finie de  l’usufruit  (1);  2°  Justinien  (L.  12  pr.,  C.,  De  usuf.)  prévoit 
l’hypothèse  suivante  : un  usufruit  établi  au  profit  de  Primus  doit, 
aux  termes  de  la  convention  ou  du  testament^  durer  jusqu’à  ce  que 
Titius  ait  atteint  râge  de  trente  ans.  Si  donc  Titius  meurt  à vingt- 
cinq  ans,  Tusufruit  s’éteint-il  immédiatement,  ou  peut-il  se  pro- 
longer encore  cinq  ans?  C’est  à cette  dernière  solution  que  l’empe- 
reur s’arrête,  considérant  que  l’âge  indiqué  a servi  de  mesure  à la 
durée  du  droit  plutôt  que  l’existence  même  du  droit  n’a  été  subor- 
donnée à la  vie  de  Titius  (2); 

3°  La  capitis  deminutio  encourue  par  l’usufruitier.  — On  a déjà  vu 
(n°®  182  et  184)  pourquoi  l’ancien  droit  reconnaissait  à toute  capitis 
deminutio  la  puissance  d’éteindre  l’usufruit,  et  comment  Justinien, 
brisant  l’artifice  de  cette  théorie,  ne  laissa  plus  cet  effet  qu’à  la 
maxima  et  à la  media.  {§  3 siip.  — L.  16  § 2,  G.,  Deusuf.).  Si  nous  sup- 
posons l’usufruit  acquis  à un  père  de  famille  par  son  fils,  ou  à un 
maître  par  son  esclave,  deux  questions  se  rencontrent  tout  à fait 
analogues  à celle  que  nous  avons  vue  naître  à propos  du  décès  de 
ces  personnes.  Aussi  reçurent-e'lles  les  mêmes  solutions  et  subirent- 
elles  les  mêmes  vicissitudes.  Voici  ces  questions  : est-ce  la  capitis 
deminutio  du  pèi’e  oti  celle  du  fils  qui  éteint  l’usufruit?  2°  Est-ce  à 
\0icapitis  deminutio  du  maître  qu’il  faut  s’attacher,  ou  au  contraire 
à l’aliénation  ou  à l’affranchissement  de  l’esclave?  Car  ce  sont 
là  les  événements  qui  remplacent  à son  égard  la  capitis  deminutio  ; 

4°  La  renonciation  owrem^se  faite  au  nu-propriétaire.  — Pour  opérer 
ipso  jure,  elle  doit  être  consentie  par  voie  CC  in  jure  cessio  (Gains,  II, 
§30)  (3);  sinon,  elle  nè  serait  garantie  que  par  une  exception 
(L.  4 § 12,  De  dol.  mal.  et  met.  except.^  XLIV,  4); 

(1)  Ce  motif  avait  d’abord  suscité  des  doutes  sur  la  validité  du  legs  d’usufruit 
adressé  à une  personne  morale  (L.  56,  De 

(.2)  La  mort  de  l’usufruitier  et  le  terme  sont  les  deux  modes  réguliers  d’extinc- 
tion de  rusiifruit.  Les  autres  ont  quelque  chose  d’imprévu.  Paul  (lll,  G §§  2S  et33J, 
accuse  finement  cette  différence  en  disant,  à propos  des  deux  premiers  modes, 
finilur  ususfrucius ; h propos  des  cinq  autres,  amittltu)^. 

(3)  Selon  Pomponius  (L.  06,  De  jur.  dot. y XXIII,  3),  l’m  juj^e  cessio  consentie  à 
un  tiers  emporterait  aussi  extinction  du  droit*  Voici  son  raisonnement  : l’usafrui- 
tier  a voulu  deux  choses,  se  dessaisir  et  investir  le  tiers.  Or,  rien  ne  s’oppose  à l’ob- 
tention du  premier  résultat,  mais  le  principe  de  l’incessibilité  des  servitudes  met 
obstacle  au  second.  Donc  l’usufruit  va  rejoindre  la  nue  propriété.  Gains,  au  con- 
traire, prenant  l’intention  du  cédant  dans  son  ensemble  au  lieu  de  la  décomposer. 
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5°  Le  non-usage  d’un  an  pour  les  meubles  et  de  deux  ans  pour 
lesimmeubles(Paul,  III,  6 §30). — Justinien  remplaça  ces  délais  par 
celui  de  trois  ans  pour  les  meubles^  pour  les  immeubles  par  celui 
de  dix  ans  entre  présents  et  de  vingt  ans  entre  absents  (L.  16,  G., 
Deusuf.)  (1).  Au  surplus,  l’extinction  est  empêchée  par  tout  acte  de 
jouissance  émané  d’une  tierce  personne  qui  agit  avec  ou  sans  man- 
dat, mais  au  nom  de  Tusufruitier  (L.  38,  De  usuf.  et  quemad.).  Et 
elle  devient  impossible,  s’il  vend  ou  loue  l’exercice  de  son  droit, 
le  prix  qu’il  touche  étant  censé  représenter  une  jouissance  conti- 
nue (LL.  38  et  39,  De  usuf.').  La  donation  produirait-elle  le  même 
effet?  C’est  un  point  sur  lequel  le  Digeste  nous  présente  les  deux 
solutions  opposées  (L.  12  § 2;  L,  40,  De  usuf.)  (2)  ; 

6°  La  consolidation,  ou  acquisition  de  la  nue-propriété  par  l’usu- 
fruitier.  — Ce  mode  nous  offre,  comme  la  confusion  en  matière  de 
servitudes  prédiales,  une  application  de  la  règle  Nidli  res  sua  servit  ; 
mais,  à raison  delà  divisibilité  du  droit  d’usufruit,  on  conçoit  très- 


décide  plus  raisonnablement  que  tout  est  nul  et  que  l’usufruit  ne  s’éteint  pas.  Cette 
controverse  n’a  rien  d’étonnant  : nous  en  avons  rencontré  une  toute  semblable  en 
matière  de  possession  (page  482,  note  2),  et  on  verra  plus  tard  (n°  473),  relative- 
ment à Vinjui'ecessio  d’une  hérédité^  les  jurisconsultes  s’accorder  tous  sur  une  solu- 
tion tout  à fait  analogue  à celle  que  Pomponius  donne  ici.  Reste  à savoir  ce  que  Jus- 
tinien (§  3 sup,)  a voulu  signifier  en  disant,  avec  Gains,  que  la  cession  faite  à un 
tiers  est  nulle.  Ce  n’est  plus  en  effet  de  Vin  jure  cessio  qu’il  parle,  et  sans  doute  il 
n’entend  pas  dénier  à l’usufruitier  la  faculté  de  céder  l’exercice  de  son  droit.  Sa 
pensée  se  réduit  donc  à cette  naïveté  : l’usufruitier  ne  ^jeut  transmettre  à un  tiers 
que  le  droit  qui  lui  appartient  à lui-meme.. 

(1)  La  distinction  entre  présents  et  absents  mérite  ici  la  meme  critique  qu’en 
matière  d’extinction  des  servitudes  prédiales  par  le  non-usage  (n«  270). 

(*2)  On  a soutenu  que  sous  Justinien  l’usufruit  ne  s’éteint  plus  par  le  non-usage: 
il  faudrait  de  plus,  a-t-on  dit,  que  pendant  toute  la  durée  du  délai  le  propriétaire 
eût  joui  de  sa  chose  avec  les  conditions  requises  pour  usucaper  la  propriété  elle- 
même,  ce  qui  impliquerait^  chose  presque  impossible,  que  l’usufruit  lui  a été  cédé 
ou  vendu  par  un  tiers  qu’il  croyait  usufruitier  ou  propriétaire.  Cette  doctrine, 
qu’on  fonde  sur  un  lambeau  de  phrase  du  Gode  {Nisi  tciLis  exception  etc.,  L.  16  § 1,  De 
usuf. y 111,  33),  et  à laquelle  on  veut  qu’il  soit  fait  allusion  par  les  Institutes  (§  3 
sup..  Per  7nodum)^  tombe  devant  un  simple  rapprochement  de  dates.  La  constitu- 
tion qu’on  invoque  est  de  l’année  530;  or,  dans  une  constitution  de  l’année  531 
(L.  13,  G , De  sei^vit.)^  Justinien  parle  encore  de  la  perte  de  l’usufruit  par  le  non- 
usage.  Il  est  donc  bien  certain  que  la  phrase  relevée  dans  le  Gode  ne  vise 
que  l’assimilation  du  non-usage  à Tusucapion  en  ce  qui  concerne  le  laps  de  temps. 
Quant  aux  deux  mots  des  Institutes,  ils  font  allusion  à la  nécessité  pour  l’usufrui- 
tier  qui  veut  conserver  son  droit  de  jouir  selon  le  mode  déterminé  par  son  titre.  Si 
par  exemple,  croyant  n’être  qu’usager,  il  n’exerce  que  le  jus  ute7idi,  il  perdra 
son  jus  fruendi  (L.  20^  Quih.  mod.  ususf.  amitt.). 
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bien  ici  la  possibilité  d’une  extinction  partielle,  si  l’usufruitier  n’ac- 
quiert que  la  copropriété  du  bien  (1). 

7°  La  mutatio  rei,  c’est-à-dire  tout  événement  qui  détruit  la  chose 
ou  qui  la  transforme  de  manière  à lui  ôter  sa  destination  et  son 
nom.  Par  exemple,  qu’une  maison  tombe,  qu’un  bois  soit  converti  en 
terre  labourable  ou  un  lingot  d’or  en  un  objet  d’art,  la  matière  sub- 
siste sans  doute,  mais  elle  a perdu  la  forme  sous  laquelle  elle  avait 
été  soumise  à l’usufrint,  ce  droit  s’éteint  donc  (L.  10  §§  1 à 8, 
Qiiib,  mod.  ususf.  amitt.)  (2).  II  s’éteint  d’une  façon  tellement  absolue 
que  l’usufruit  ne  porte  pas  même  sur  les  restes  de  la  chose,  par 
exemple  sur  les  décombres  de  la  maison  ou  sur  les  cuirs  des 
animaux  morts  (L,  5 § 2;  L.  30,  Quib.  7nod.  ususf.  amitt.)  {3). 

A.  Il  est  remarquable  qu’à  l’exception  du  non-usage  ces 'divers 

(ï)  L’usufruit  revit  si  la  cause  juridique  qui  a produit  la  consolidation  cesse  plus 
tard  avec  effet  ^rétroactif,  si  par  exemple  le  testament  qui  léguait  la  nue  propriété 
à rusufruitier  vient  à être  rescindé  comme  inofficieux  (L.  57  pr..  De  usuf.  et  quem- 
ad.).  Cette  condition  manquant,  la  consolidation  conserve  son  effet,  quoi  qu’il  ar- 
rive. Ainsi  rusufruitier,  ayant  succédé  au  nu  propriétaire  à titre  d’héritier,  se 
voit  plus  tard  écarté  comme  indigne,  ou  bien  il  restitue  l’hérédité  ex  Trebelliaîio 
s enatus  consulta  y son  droit  ne  revit  pas,  car  dans  l’une  et  l’autre  hypothèse  il  con- 
serve le  titre  d’héritier  (L.  8,  Ve  his  quœ  ut  ind.y  XXXIV,  9.  — L.  69  pr..  Ad.  set. 
Trebeil.y  XXXVI,  1).  Dans  le  meme  ordre  d’idées,  Julien  (L.  17,  Qitib.  mod.  ususf. 
amitt.)  cite  et  résout  une  hypothèse  curieuse  : Par  un  legs  pur  et  simple  un  tes- 
tateur a laissé  l’usufruit  de  son  fonds  à Séius,  et  il  en  a légué  la  nue  propriété 
sous  condition  à Titius.  Peyidente  coiiditione,  l’usufruitier  acquiert  la  nue  prapriété 
et  éteint,  ainsi  son  droit.  Si  plus  tard  la^  condition  se  réalise,  l’usufruit  demeure 
éteint  et  Titius  peut  revendiquer  la  pleine  propriété.  Mais  il  faut  remarquer  que  la 
décision  de  Julien  suppose  admise  la  doctrine  sabinienne  relativement  à la  pro- 
priété de  la  chose  léguée  sub  conditione  (n*^3T9).  — Ces  principes  doivent  êtrô  ap- 
pliqués à la  confusion  des  servitudes  prédiales. 

(2)  Des  difficultés  de  fait  peuvent  se  présenter  ici  : par  exemple,  l’usufruit  d’un 
troupeau  considéré  comme  universalité  s’éteint  par  la  perte  du  troupeau  (L.  31, 
Quib.  mod.  ususf.  amitt.).  Mais  combien  faut-il  de  têtes  de  bétail  pour  former  un 
troupeau,  et,  par  conséquent,  combien  faut-il  qu’il  en  reste  pour  laisser  subsister 
l’usufruit?  De  même,  la  perte  ou  la  transformation  n’éteint  le  droit  qu’autant 
qu’elle  porte  sur  la  chose  principale,  et  non  pas  simplement  sur  les  accessoires 
(L.  8,  Quib.  mod.  ususf ^ amitt.).  Mais  qu’est-ce  qui  est  le  principal,  et  qu’est-ce 
qui  est  l’accessoire  ? 

(3)  Le  rétablissement  de  la  chose  dans  son  état  antérieur  ne  rend  pas  la  vie  h 
l’usufruit  (L.  10  § 7,  Quib.  mod.  ususf.  amitt.).  Cependant  si  le  sol  grevé  a été 
occupé  par  les  eaux  de  la  mer  ou  d’un  fleuve,  ou  s’il  y a été  élevé  une  construc- 
tion, les  textes  décident  que  le  retrait  des  eaux  ou  la  démolition  dans  le  délai  de 
deux  ans  rétabliront  l’usufruit  (L.  71,  De  usuf.  — L.  23,  Quib.  mod.  ususf.  amitt.). 
Cela  tient  sans  doute  h ce  qu’il  n’^'^  a pas  ici  une  transformation  vraiment  défini- 
tive : il  y a seulement  un  obstacle  à l’exercice  dvi  droit,  et  dès  lors,  au  lieu  de 
s’éteindre  immédiatement,  il  ne  périt  que  par  ^e  non-usage. 

I.  4 1 
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modes  d’extinction  s’appliquent  aussi  bien  à l’usufruit  simplement 
dû  qu’à  l’usufruit  déjà  constitué  {Fr.  Vat.,%  46).  Cependant  la  re- 
nonciation à une  créance  d’usufruit  devait  se  faire,  non  par  voie 
d’m  jure  cessio,  mais  per  œs  et  libram  ou  par  acceptilation. 

V.  DU  QUASI-USUFRUIT. 


Lib.  II,  tit.  IV,  De  usufructu,  § 2. 
— Constituitur  autem  ususfructus 
non  tantum  in  fundo  et  in  œdibus, 
verum  etiam  iii  servis  et  jumentis 
cæterisque  rebus,  exceptis  iis  quæ 
ipso  usu  consumuntur  ; nam  hœ 
res  neque  naturali  ratione  neque 
civili  recipiunt  usumfructum.  Quo 
numéro  sunt  vinum,  oleum,  fru- 
mentum,  vestimenta  (I)  : quibus 
proxima  est  pecunia  numerata, 
namque  ipso  usu  assidua  permuta- 
tione  quodam  modo  exstinguitur. 
Sed  utilitatis  causa  senatus  censuit 
posse  etiam  earum  rerum  usumfruc- 
tum conslilui,  ut  tamen  eo  nomine 
neredi  utiliter  caveatur.  Itaque  si 
pecuniæ  ususfructus  legatus  sit,  ita 
datur  legalario  ut  ejus  fiat,  et  lega- 
tarius  satisdet  heredi  de  tanta  pe- 
cunia restituenda,  si  morietur  aut 
capite  minuetur.  Ceteræ  quoque 
res  ita  traduntur  legatario  ut  ejus 
fiant,  sed  æstimatis  bis  satisdatur 
ut,  si  morietur  aut  capite  minue- 
tur, tanta  pecunia  restifuatur  quan- 
ti hæ  fuerint  æstimatæ.  Ergo  sena- 
tus non  fecit  quidem  earum  re- 
rum usumfructum,  nec  enim  pote- 
rat,  sed  per  cautionem  quasi  usum- 
fructum constituit. 


Mais  l’usufruit  se  constitue  non- 
seulement  sur  un  fonds  et  sur  une 
maison,  mais  aussi  sur  des  esclaves, 
sur  des  bêtes  de  somme,  et  sur 
toutes  autres  choses,  excepté  celles 
qui  se  consomment  par  le  premier 
usage  ; car  de  telles  choses  ne  com- 
portent l’usufruit  ni  d’après  la  rai- 
son naturelle  ni  d’après  les  prin- 
cipes du  droit  civil.  A cette  caté- 
gorie appartiennent  le  vin,  l’huile, 
le  froment,  les  vêtements  ; aux- 
quels ressemble  l’argent  monnayé, 
car  il  se  consomme  en  quelque 
sorte  par  l’usage  dans  les  échan- 
ges de  tous  les  jours.  Mais  pour 
des  raisons  d’utilité,  le  sénat  a 
décidé  que  sur  ces  choses  elles- 
mêmes  un  usufruit  pourrait  être 
établi,  sous  la  condition  de  fournir 
à ce  titre  une  caution  efficace  à 
l'héritier.  C’est  pourquoi,  en  sup- 
posant que  l’usufruit  d’une  somme 
d’argent  a été  légué,  cet  argent  est 
donné  au  légataire  de  manière  à 
devenir  sa  propriété,  mais  le  léga- 
taire doit  garantir  par  satisdation 
que,  venant  à mourir  du  à subir 
une  capitis  deminutio,  il  restituera 
une  somme  d’argent  égale.  Les 
autres  choses  sont  aussi  livrées  au 
légataire  de  manière  à devenir  sa 


(1)  D autres  textes  rangent  les  vêtements  parmi  les  objets  qui  comportent  un  vé- 
ritable  usufruit  (L.  15  § /,,  De  u,uf.  - L.  i>  % 3,  Veuf,  qaemad.  cav.).  11  ust  pro- 
bable  qu  il  n y a ici  qu  une  question  d’intention. 
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propriété;  mais  on  les  estime,  et  il 
promet  avec  satisdation  que,  sTl 
meurt,  ou  subit  une  copUis  demvm- 
tio,  la  valeur  estimative  sera  resti- 
tuée. Le  sénat  n’a  donc  pas  créé  un 
usufruit  sur  ces  choses,  car  il  ne  le 
pouvait  pas,  mais  gràceàlapromesse 
e.\igée,il  a établi  comme  un  usufruit. 

280.  Comme  on  Ta  déjà  vu  (n°  274),  le  droit  civil,  d’accord  en 
cela  avec  la  raison  et  la  nécessité  des  faits,  n’admettait  pas  d’usu- 
fruit sur  les  choses  cjui  se  consomment  par  le  premier  usage.  De  là 
deux  inconvénients  : 1°  lorsqu’un  testateur  avait  légué  l’usufruit  de 
tous  ses  biens,  le  legs,  contrairement  à sa  volonté,  excluait  néan- 
moins l’argent,  les  provisions  de  bouche  et  autres  objets  de  consom- 
mation (Cic.,  Top.,  3);  2°  le  testateur  dont  la  fortune  consistait  tout 
entière  en  objets  de  cette  nature  ne  pouvait  laisser  utilement  aucun 
legs  d’usufruit.  Ces  inconvénients  devinrent  beaucoup  plus  sensibles, 
lorsque  les  lois  caducaires  eurent  décidé  qu’un  conjoint  ne  pourrait 
plus  à ce  titre,  et  sauf  certaines  circonstances  particulières,  rece- 
voir de  son  conjoint  qu’un  dixième  en  pleine  propriété  et  un  tiers 
en  usufruit  (Ulp.,  XV  et  XVI  § I).  Aussi  cet  état  de  choses  fut-il 
corrigé  d’assez  bonne  heure  par  un  sénatus-consulte  qui  remonte 
au  règne  d’Auguste  ou  de  Tibère  (1).  Sans  doute  le  sénat  ne  créa  pas 
un  véritable  usufruit  sur  les  objets  de  consommation,  la  nature  des 
choses  plus  puissante  que  lui  s’y  opposait,  mais  il  créa  un  droit 
semblable  à l’usufruit  (L.  2,  De  usuf.  car.  rer.,  VII,  5). 

Supposons  donc  qu’un  testateur  a légué  à Titius  l’usufruit  ou 
l’usage  d’une  somme  d’argent  (2).  Le  droit  de  Titius  consistera  à 
exiger  que  la  somme  lui  soit  livrée  en  pleine  propriété  et  pour  en 
avoir  l’absolue  disposition;  mais  comme  le  testateur  n’a  jjas  en- 
tendu en  dépouiller  à perpétuité  son  héritier,  celui-ci  stipulera  de 

(1)  Ce  qui  fixe  appi’oximativement  la  date  du  sénatus-consulte,  c’est  que  Sabinus 
le  commenta,  ainsi  que  le  prouve  Yinscriptio  de  plusieurs  fragments  du  Digeste 
(LL.  1,  3,  5,  IL  usuf.  ear.  re)\).  On  peut  conjecturer,  du  reste,  que  ce  séna- 
tus-consulte ne  fit  C{ue  rendre  obligatoire  une  pratique  déjà  admise.  Car  on  trouve 
dans  Cicéron  {p?^o  Cecina^  4)  un  legs  ayant  pour  objet  Tusufruit  d’un  patrimoine 
entier,  et  il  ne  le  présente  pas  comme  inefficace. 

(5)  Les  textes  font  remarquer  qu’en  cette  matière  l’usufruit  et  l’usage  se  confon- 
dent absolument  (L.  5 § 2 ; L.  10  § 1,  De  usuf.  ear.  rer,).  Au  surplus,  le  quasi- 
usufruit  peut  être  établi  même  entre-vifs  ; si  donc  sénatus-consulte  ne  se  réfère  . 
qu’au  legs,  c’est  seulement  comme  au  cas  le  plus  pratique. 


644 


k 


PRÉCIS  DE  DROIT  ROMAIN. 


Titius  la  restitution  d’une  somme  égale  (1).  Nous  trouvons  donc  ici, 
au  lieu  d’un  nu  propriétaire,  un  créancier;  au  lieu  d’un  usufruitier, 
un  propriétaire,  qui  devient  débiteur  de  la  valeur  reçue.  Maintenant 
à quelle  époque  ce  débiteur  fera-t-il  la  restitution?  précisément,  et 
c’est  là  ce  qui  justifie  l’expression  de  quasi-usufruit,  à l’époque  où 
son  droit  finirait,  si  c’était  vraiment  un  usufruit,  c’est-à-dire  à sa 
mort,  ou  même  plus  tôt  si  elle  est. devancée  par  une  capitis  deminutio . 
C’est  ce  qu’exprime  la  formule  môme  de  la  stipulation  (LL.  9 et  10 
pr.,  De  usuf.  ear,  rer.  — L.  7 § 1,  Usuf.  quem.)  (2). 

Investi  du  droit  de  disposition,  le  quasi-usufruitier,  bien  évidem- 


ment, ne  restitue  pas  dans  leur  individualité  les  objets  mômes  qu’il 
a reçus.  S’il  s’agit  d'argent,  il  doit  une  somme  égale.  S’il  s’agit  de 
denrées  alimentaires  ou  autres  choses  quelconques,  il  doit  une 
égale  quantité  de  choses  de  même  nature  et  de  môme  qualité; 
plus  ordinairement,  pour  éviter  toute  difficulté,  on  estime  dès  le 
début  les  choses  soumises  au  quasi-usufruit,  et  alors  la  dette  a pour 
objet  le  montant  de  1 estimation  comme  s’il  y avait  eu  vente 
(L.  7,  De  usuf.  ear.  rer.)  (3). 

L obligation  du  quasi-usufruitier  portant  sur  une  quantité,  et  non 
pas  sur  des  corps  certains,  il  en  résulte  qu'à  la  différence  d’un  usu- 
fruitier imoprement  dit,  il  supporte  toutes  les  pertes  résultant  de 
cas  fortuits,  et  qu’il  n’est  pas  tenu  d’agir  en  bon  père  de  fapiille.  Si 
donc  nous  supposons  qu’une  série  de  fautes  ou  de  hasards  le  con- 
duit à l’insolvabilité,  l’action  ex  stipulatu  dont  il  est  tenu  en  vertu  de 
sa  promesse  n offrira  plus  au  créancier  qu’une  ressource  illusoire. 
Aussi  le  sénatus-consulte  exige-t-il  que  cette  promesse  soit  garantie 
par  un  ou  plusieurs  fidéjusseurs  poursuivables,  comme  lui  après 
l’extinction  du  droit  (§  2 sup.)  (4).  ’ ^ 

(1)  La  restitution  est  toujours  stipulée  par  le  créancier.  .Te  suppose  ici  eue 

c est  le  cas  ordinaire,  mais  non  pas  nécessaire  (L.  G,  De 

(2)  Les  textes  que  Je  cite  disent  à tort  que  le  quasi-usufruit  ne  s’éteint  oue  nar 

ces  deux  modes.  Il  est  évident  que  l’arrivée  du  terme,  s’il  en  a été  fixé  un  et  i 

renonciation  1-éteignent  aussi.  La  renonciation  no  peut  pas  ôtre  prévue  d.ins  la 

formule  do  la  st.pulat.on  t mais  certainement  le  terme  devrait  litre  OuaT  au 

non-usage,  a la  consolidation  et  à la  mutatio  rei,  par  la  force  des  choses  ils  n’ont 
aucune  application  ici.  «.-nuses  ns  n ont 

obl'fgaMrrm““‘“'“  estimation  comme  constante  et 

H)  Il  est  possible  que  le  quasi-usufruitier  soit  entré  en  possession  sans  avoir  ni 
f..t  la  promesse  estsée  m fourni  les  ftdéjusseurs.  En  pareil  cas.  ces  garàXs  "ou 
vent  lut  etre  demandées  après  coup,  et  tant  que  le  droit  subsiste,  par  une 
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Les  Insti lûtes  (§§  2 s^q^.)  donneraient  à croire  que  le  sénatus- 
consulte  se  référait  en  termes  formels  et  exclusifs  à l’usufruit  des 
choses  de  consommation.  Mais  la  vérité  est  qu’il  validait  d"nne  ma- 
nière générale  tout  legs  d’usufruit  portant  sur  des  choses  qui  font 
partie  d’un  patrimoine  (L.  l.  De  usuf,  ear.rer.').  Et  si  Ton  recherche 
ce  que  celle  formule  peut  comprendre  en  dehors  de  l’application 
précédemment  développée,  le  voici  : Le  droit  civil  n’avait  pas  admis 
d’usufruit  sur  les  choses  incorporelles,  les  interprètes  du  sénatus- 
consulte  en  déduisirent  la  i^ossibilité  d’un  quasi-usufruit  portant 
sur  les  créances  ou  sur  les  servitudes  rurales  (1). 

A . Quasi-tisufruit  des  créances.  — Il  faut  distinguer  ici  deux  hypo- 
thèses : 1°  Si  le  quasi-usufruit  a été  légué  au  débiteur  lui-même,  il 
y trouve  deux  avantages,  suspension  du  cours  des  intérêts,  droit  de 
conserverie  capital  jusqu’àsamort  nonobstant  l’échéance  antérieure 
du  terme.  Pratiquement,  ces  avantages  lui  sont  assurés  par  une  ex- 
ception de  dol  opposable  à l’action  du  créancier.  Quant  à la  restitu- 
tion, elle  consiste  dans  le  paiement  du  capital,  s’il  est  échu,  sinon, 
dans  la  simple  reprise  du  cours  des  intérêts.  2°  Si  le  quasi-usufruit  a 
été  légué  à un  tiers,  c’est  à lui  qu’il  appartient  désormais  de  tou- 
cher soit  les  intérêts,  soit  même  le  capital  qui  arriverait  à échéance 
de  son  vivant.  A cette  fin,  il  doit  exiger  du  créancier  une  j^t'ocuratio 
inremsuam  qui  l’autorise  à poursuivre  le  débiteur.  Quant-à  la  res- 
titution, il  la  fera,  soit  par  une  simple  renonciation  à cette  procu- 
ration soit,  s’il  a déjà  touché  le  capital,  en  le  complant  au  créancier 
(LL.  3 et  -4,  De  usuf.  ear.  rer.)  (2). 

A.  Quasi- usufruit  des  servitudes  rurales.  — L’admission  du  quasi- 
usufruit  rencontrait  ici  un  obstacle  particulier  dans  la  règle  Servitus 
servititus  esse  non  2:>otest.  Je  crois  néanmoins  que  les  jurisconsultes 
consacrèrent  l’elfet  du  legs.  Deux  procédés  sont  indiqués  dans  ce 


ilo  incerti  ; si  le  droit  est  éteint,  le  créancier  intente  une  condictio  cerii  pour  ob- 
tenir la  restitution.  Telles  sont  les  décisions  d’Ulpien  (L.  5§  1,  De  usuf.  ear.  rer.). 
Mais  il  paraît  qu’au  lieu  d’une  condictio.,  certains  jurisconsultes  donnaient  une 
action  in  factum  (L,  10,  De  p'^'ccscript.  verb..,  XIX,  5). 

(1)  Il  va  de  soi  que  le  quasi-usufruitier  d’une  chose  incorporelle  est  soumis  aussi 
à fournir  une  promesse  personnelle  et  une  satisdation. 

(2)  JNerva  n’admettait  pas  dans  cette  seconde  hypothèse  la  validité  du  legs.  Sans 
doute  il  s’attachait  étroitement  à cette  idée:  le  légataire  a besoin  ici  d’agir  contre 
le  débiteur  pour  retirer  le  bénéfice  de  son  droit;  or,  l’action  n’appartient  qu’au 
•créancier.  Mais  ce  raisonnement  n’était  pas  acceptable  en  présence  de  la  jurispru- 
dence qui  reconnaissait  la  possibilité  de  léguer  une  créance  elle-mcme  et  de  céder 
l’exercice  d’une  action  par  voie  de  mandat  in  rem  suam. 
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but  : 1°  L’héritier,  i^ropriétaire  du  fonds  dominant,  s’engage  à laisser 
le  légataire  exercer  la  servitude  à sa  place,  aussi  longtemps  qu’il 
vivra.  2®  Renonçant  à son  droit  de  servitude,  il  obtient  du  proprié- 
taire du  fonds  servant  que  celui-ci  en  établisse  une  autre  tout  à fait 
semblable  au  profit  du  fonds  du  légataire;  puis, à la  mort  de  ce  der- 
nier, cette  nouvelle  servitude  doit  être  éteinte  et  l’ancienne  rétablie 
(L.  4 , De  tis.  et  iisuf.  et  o'cd.,  XXXÏll,  2)  (1). 

De  l’ensemble  des  dispositions  du  sénatus-consulte  résulte  une 
conséquence  importante  : c’est  qu’un  legs  d’usufruit  peut  désormais 
porter  sur  la  totalité  ou  sur  une  quote-part  de  l’hérédité.  Les  effets 
de  ce  legs  sont  faciles  à déterminer  : les  corps  certains  seront  l’objet 
d’un  véritable  usufruit;  les  choses  de  consommation  et  les  créances, 
d’un  quasi-usufruit.  Quant  au  passif,  l’usufruitier  en  supportera  les 
intérêts  dans  la  proportion  de  sa  jouissance  (L.  24  pr.;  LL.  37  et  43, 
De  us.  etusuf.  etred..,  XXXIII,  2.  — L.  69,  Adleg.  Falcid,,  XXXV,  2), 

DE  l’usage,  de  l’habitation,  ET  DES  operœ  servi  aut  animalis. 


Lib.  II,  lit.  V,  De  usu  et  hahitatione^ 
pr.  — lisdem  istis  modis  quibus 
ususfructus  conslituitur,  eliam  nu- 
dus  usus  constilui  solet;  iisdemque 
illis  modis  finilur,  quibus  et  usus- 
fructus desinit  (Gains,  L.  3,  § 3,  De 
usuf.j  VII,  I). 

§ I.  Minus  autem  scilicet  juris  est 
in  usu  quam  in  usufructu.  Namque 
is  qui  fundi  nudum  huhet  usum, 
nihil  ultevius  baberc  inlelligilur 
quam  ul  oleribus,  pomis,  floribus, 


Le  simple  usage  se  constitue  et 
s’éteint  par  les  mêmes  modes  que 
l’usufruit. 


Mais  le  droit  d’usage  est  moins 
étendu  que  l’usufruit.  En  effet, 
celui  qui  n’a  que  l’usage  d’un  fonds 
peut  seulement  prendre  pour  son 
usage  quotidien  des  légumes,  des 


(1)  Habituellement  on  donne  de  ce  texte  une  explication  tout  autre.  Il  ne  s’agi- 
rait pas,  dit-on,  d’un  legs  d’usufruit  portant  sur  une  servitude  déjà  établie.  L’objet 
du  legs  serait  celui-ci  : L’héritier  devrait,  à son  choix,  laisser  le  légataire  se  com- 
porter, en  fait  et  sa  vie  durant,  comme  s’il  avait  une  servitude  sui*  le  fonds,  ou  lui 
en  constituer  une  véritable  sous  la  condition  que  la  mort  du  légataire  entraî- 
nerait 1 obligation  de  l’éteindre.  Mais,  tel  étant  le  sens  du  texte,  que  signifierait 
donc  1 objection  tirée  de  la  règle  Sei'vitus  servitulis  esse  non  jiotest?  De  plus,  mon 
interprétation  explique  beaucoup  mieux  pourquoi  le  jurisconsulte  ne  se  réfère 
qu  à des  servitudes  rurales  : ce  sont,  en  effet,  les  seules  qui  d’ordinaire  puissent, 
convenir  a plusieurs  fonds.  Au  contraii-e,  s’il  s’agissait  d’une  servitude  à établir 
sur  un  fonds  de  l’héritier,  pourquoi  cette  servitude  ne  serait-elle  pas  aussi  bien 
un  droit  de  vue  qu’un  droit  de  passage?  C’est  pourtant  ce  qu’il  faudi*ait  admettre,  h 
moins  de  soutenir  que  le  texte  ne  cite  des  servitudes  rurales  qu’à  titre  d’exemples . 
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fœno,  stramenfis  et  lignis  ad  usum 
quotidianum  utalur.  In  eo  quoque 
fundo  haclenus  ei  morari  licet,  ut 
neque  domino  fundi  molestus  sit, 
neque  iis  per  quos  opéra  rustica 
fîunt,  impedimento  : nec  ulli  alii 
jus  quod  habet  aut  Jocare,  aut  ven- 
dere,  aut  gratis  concedere  potest  ; 
quum  is  qui  usumfructum  habet 
potest  bæc  omnia  facere  (Gaius, 
L.  \ De  us.  et  habit. ^ VU,  8). 

§ 2.  Item  is  qui  œdium  usum 
babet,  haclenus  jus  habere  intelli- 
gitur,  ut  ipse  tantum  habitet  ; nec 
hoc  jus  ad  alium  transferre  po- 
test, et  "vix  receptum  esse  videtur 
ut  hospitem  ei  recipere  liceat  ; sed 
cum  uxore  sua  liberisque  suis,  item 
libertis,  necnon  aliis  liberis  perso- 
nis  quibus  non  minus  quam  servis 
ulitur,  habilandi  jus  habet;  et  con- 
venienter,  si  ad  mulierem  usus 
ædium  perlineat,  cum  marito  ei 
habitare  licet. 

§ 3.  Item  is  ad  quem  servi  usus 
pertinet,  ipse  tantummodo  operis 
atque  ministerio  ejus  uti  potest  : 
ad  alium  vero  nulle  modo  jus  suum 
transferre  ei  concessum  est.  Idem 
scilicet  juris  est  in  jumentisJ 

§ 4.  Sed  si  pecorum,  veluti 
ovium,  usus  legatus  sit,  neque  lac- 
té neque  agnis  neque  lana  utetur 
usuarius,  quia  ea  in  fructu  sunt. 
Plane  ad  slercorandum  agrum 
suum  pecoribus  uti  potest. 

§ 5.  Sed  si  cui  habilatio  legata 
sive  aliquo  modo  constiluta  sit,  ne- 
que  usus  videtur,  neque  ususfruc- 


fruits,  des  fleurs,  du  foin,  du  four- 
rage et  du  bois.  Il  peut  aussi  habi- 
ter sur  le  fonds,  mais  de  manière  à 
ne  gêner  ni  le  propriétaire  ni  ceux 
qui  travaillent  à la  culture;  et  il 
ne  lui  est  permis  ni  de  louer,  ni  de 
vendre,  ni  de  céder  gratuitement 
son  droit,  tandis  que  rien  de  fout 
cela  n’est  interdit  à l’usufruitier. 

De  môme,  l’usager  d’une  maison 
est  réputé  avoir  seulement  le  droit 
de  l’habiter  lui-môme  ; il  ne  peut 
point  transférer  ce  droit  à un  tiers, 
et  à peine  a-t-on  admis  qu’il  pût 
recevoir  un  hôte.  Mais  il  peut  faire 
participer  à son  droit  d’habitation 
sa  femme,  ses  enfants,  ses  affran- 
chis, et  les  autres  personnes  libres 
qui  lui  rendent  les  mômes  services 
que  des  esclaves  ; pareillement, 
quand  l’usage  d’une  maison  appar- 
tient à une  femme,  elle  peut  l’ha- 
biter avec  son  mari. 

De  môme  l’usager  d’un  esclave, 
lui  seul,  peut  user  de  ses  travaux 
et  de  ses  services  ; mais  il  ne  lui 
est  permis  de  transférer  son  droit 
à un  tiers  d’aucune  façon.  11  en  est 
de  môme  de  l’usager  d’une  bête  de 
somme. 

Que  si  le  legs  d’usage  porte  sur 
un  troupeau,  par  exemple  sur  des 
brebis,  l’usager  ne  pourra  prendre 
ni  lait,  ni  agnea-ux,  ni  laine,  parce 
que  ce  sont  là  des  fruits.  Mais  il  peut 
user  des  troupeaux  pour  fumer  son 
fonds. 

Mais  lorsqu’un  droit  d’habitation 
a été  cédé  ou  constitué  d’une  ma- 
nière quelconque,  il  n’y  a là  ni  usage 
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tus,  sed  quasi  proprium  aliquod 
jus.  Quam  habitationem  habenti- 
bus,  propter  rerum  utilitatem,  se- 
cundum  Marcelli  sentenliam  nostra 
decisione  promulgata, 'permisimus 
non  solum  in  ea  degere,  sed  eliam 
aliis  locare. 

§ 6.  Hæc  de  servitutibus,  et  usu- 
fructu,  et  usu  et  habitatione  dixisse 
sufficiat;  de  hereditate  autem  et 
obligationibus,  suis  locis  propone- 
mus.  Exposuimus  summalim  qui- 
bus  modis  jure  genfium  l’es  nobis 
acquiruntur  : modo  videamus  qui- 
bus  modis  legiümo  et  civili  jure 
acquiruntur. 


ni  usufruit,  mais  il  y a un  droit 
d’une  nature  spéciale.  Pour  des 
raisons  d’utilité  pratique,  et  con- 
formément à l’opinion  de  Marcellus, 
nous  avons  promulgué  une  décision 
qui  permet  aux  personnes  investies 
de  ce  droit,  non-seulement  d’habiter 
elles-mêmes,  mais  de  louer  à des 
tiers. 

Qu’il  nous  suffise  d’avoir  donné 
ces  notions  sur  les  servitudes,  sur 
l’usufruit  et  l’usage  ; quant  à l’hé- 
rédité et  aux  obligations,  elles  trou- 
veront leur  place  ailleurs.  Nous 
avons  exposé  sommairement  les  mo- 
des d’acquérir  d’après  le  droit  des 
gens;  voyons  maintenant  les  modes 
d’acquérir  établis  par  le  droit  civil. 


281.  De  V usage,  — Trois  propositions  suffiront  à préciser  la  na- 


ture et  les  limites  du  droit  de  l’usager  : 

1°  Il  a le  jus  utendi  dans  toute  sa  plénitude;  et  en  conséquence, 
qu’il  l’exerce  ou  non,  le  propriétaire  n’est  plus  du  tout  admis  à user  ; 
par  exemple,  il  demanderait  vainement  à habiter  les  logements  que 
l’usager  n’occupe  pas  (L.  22  § I , De  us.  et  hab..  VII,  8).  Néanmoins, 
le  droit  d'usage  devant  se  concilier  avec  les  besoins  de  l’agricul- 
ture, l’usager  ne  peut  ni  expulser  le  fermier  ni  empêcher  le  pro- 
priétaire de  venir  sur  le  fonds  aussi  souvent  que  l’exploitation  le 
réclame,  môme  d’habiter  provisoirement  à l’époque  de  la  récolte 
(L.  10  § 4;  L.  12  pr.,  De  us.  et  hab.)  ; 

2“  L’usager  n’a  que  l’wst^s  sine  fructu,  il  ne  peut  donc  toucher  à 
aucun  produit  (L.  2 pr..  De  us.  et  hab.).  Mais  il  est  facile  de  voir 
qu’une  application  absolue  de  ce  principe  rendrait  souvent  l’usage 
à peu  près  inutile,  et  que,  ce^  droit  dérivant  ordinairement  d’un 
legs,  une  telle  rigueur  s’accorderait  mal  avec  l’habitude  constante 
des  jurisconsultes  qui  est  d’interpréter  largement  les  libéralités  tes- 
tamentaires. On  admit  donc  quelques  tempéraments.  Par  exemple, 
l’usager  d’un  troupeau  usera  du  fumier  pour  l’engrais  de  son  champ 
(§  4 sup.).  Ulpien  lui  accorde  môme  un  peu  de  lait,  mais  la  laine  et 
le  croît  lui  sont  absolument  refusés  (L.  -12  § 2,  De  us.  et  hab.).  Que 
si  le  droit  porte  sur  un  fonds  de  terre,  on  lui  laisse  prendre,  pour 
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sa  consommation  journalière  et  pour  celle  des  personnes  qui  yivent 
avec  lui,  des  légumes,  du  fruit,  des  fleurs  et  autres  produits  qui 
n’ont  qu'une  valeur  médiocre  (§  1 sup.).  Gelsus  et  Ulpien  lui  don- 
nent aussi  de  Thuile,  du  blé  et  autres  céréales,  mais  sous  la  condi- 
tion absolue  de  les  consommer  sur'place  (L.  12  § 2,  De  us.  et  hab.). 
Grâce  à ces  concessions  bienveillantes  et  à toutes  celles  qui  résul- 
taient de  la  volonté  évidente  du  constituant  (L.  12  § 4 ; L.  22  pr.. 
De  tis.  et  kab.)i  le  droit  d’usage  devint,  en  fait,  et  contrairement  à 
sa  nature,  un  petit  usufruit  mesuré  sur  les  besoins  du  titulaire; 

3“  L’usager  doit  exercer  son  droit  lui-même.  Néanmoins,  on  lui 
permet,  quand  l’usage  porte  sur  une  maison,  d’y  recevoir  son  con- 
joint, ses  amis,  ses  affranchis  et  toutes  les  personnes  libres  ou  es- 
claves qui  le  servent  (§  2 sup.).  Mais  il  lui  est  défendu  de  vendre,  de 
louer  ou  de  céder  gratuitement  l’exercice  de  son  droit.  Et  c’est  là, 
quand  l’usage  porte  sur  une  maison,  sur  un  esclave,  ou  sur  toute 
autre  chose  qui  n’est  pas  naturellement  frugifère,la  principale  diffé- 
rence qui  le  sépare  de  l’usufruit  (§§  1 et  3 sujj.)  (1).  Par  dérogation 
à celte  rigueur,  Ulpien  permet  à l’usager  d’une  maison,  pourvu 
qu’il  l’habite  lui-même,  de  louer  les  logements  qui  lui  sont  inutiles 
(L.  4 pr..  De  us.  et  hab.). 

Aux  droits  de  l’usager  correspondent  les  obligations  suivantes  : 
1°  promettre  d’user  en  bon  père  de  famille  et  de  restituer,  à l’extinc- 
tion de  son  droit,  le  tout  avec  satisdation  (L.  5 § I,  Usuf.  quemad. 
cav.)-,  2"  ne  pas  entraver  l’exercice  des  droits  du  propriétaire 
(§  1 sup.  — L.  15  § 1,  De  us.  et  hab.)  ; 3“  partager  avec  lui,  propor- 
tionnellement à la  valeur  de  son  droit,  les  frais  d’entretien  et  les 
autres  charges  de  l’usufruit,  même  les  supporter  seul  lorsque  la 
chose  est  de  celles  qui  ne  donnent  pas  de  fruits  (L.  18,  De  us.  et  hab.). 

Quant  aux  modes  de  constitution  et  d’extinction  du  droit  d’usage, 
ce  sont  exactement  les  mêmes  que  pour  l’usüfruit  (pr.  sup.  — 
nos  277  à 279).  Il  faut  remarquer  cependant  que  l’usage  est  indivi- 
sible (L.  \^,De  us.  et  hab.),  de  sorte  qu’à  la  différence  de  l’usufruit, 
il  ne  peut  ni  s’établir,  ni  s’éteindre,  ni  être  demandé  en  justice 
pour  une  simple  part  indivise. 

De  V habitation.  — Il  est  fort  probable  que  dans  le  principe  le 
droit  d’habitation  se  confondait  avec  l’usage  d’une  maison.  Mais  peu 
à peu  la  jurisprudence  le  classa  à part  comme  un  droit  original.  Les 

(t)  Une  autre  différence  importante  doit  être  signalée  : c’est  que  Tusager  ne 
peut  évidemment  pas  méconnaître  le  bail  consenti  par  le  propriétaire. 
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règles  quile  séparent  de  l’usage  sont  au  nombre  de  trois  : 1°  il  ne  s’é- 
teint ni  par  le  non-usage  ni  par  la  capitis  deminutio  (L.  10  pr.,  De  us. 
et  liab.)'^  et  Modestin  (L.  10,  De  cap.  min..,  IV,  5)  en  donne  cette 
raison  qu’il  consiste  plutôt  en  un  fait  qu’en  un  droit,  ce  qui  plus 
clairement  signifie  qu’il  n’était  pas  reconnu  par  l’ancien  droit  civil  ; 
2°  pour  le  même  motif  sans  doute,  la  donation  entre-vifs  d’un  droit 
d’habitation  n’est  jamais  considérée  comme  absolument  per/ec^a,  et 
en  conséquence  elle  n’est  pas  opposable  aux  héritiers  du  donateur, 
celui-ci  étant  réputé  avoir  renoncé  à l’exercice  personnel  de  son 
droit  plutôt  qu’avoir  diminué  le  droit  en  lui-même  (LL.  27  et  32,  De 
donat.,  XXXIX,  b);  celui  qui  a le  jus  hahitandi  peut  louer  l’exer- 
cice de  son  droit.  Telle  est  la  décision  de  Justinien  qui  tranche  sur 
ce  point  une  controverse  ancienne  (§  3 sup.').  Mais  la  faculté  de  ven- 
dre ou  de  disposer  à titre  gratuit  lui  demeure  interdite  aussi  sévère- 
ment qu’à  l’usager  (L.  10  pr..  De  us.  et  hab.)  (1). 

Des  operœ  servi  aut  animalis  (2).  — Quatre  différences,  indiquées 
par  Papinien  (L.  2,  De  us.  et  usuf.  et  red..,  XXXIII,  2),  distinguent 
ce  droit  de  l’usage  ; 1°  il  implique  faculté  de  louer;  2°  il  ne 
s’éleint  ni  par  le  non-usage  ni  par  la  capitis  deminutio;  3“  il 
s’éteint  par  l’usucapion  de  la  chose  ; 4"  il  se  transmet  aux  héritiers. 
Ces  deux  dernières  décisions  donnent  à cette  servitude  un  carac- 
tère tout  à fait  anomal  (3). 

DES  DROITS  RÉELS  PRÉTORIENS. 

DE  LA  l’HOPRIÉTÉ  BONITAIRE. 

282.  J’ai  déjà  fait  connaître (n°  229)  la  signification  de  l’antithèse 

(1)  Les  jurisconsultes  discutèrent_,  je  ne  sais  pourquoi,  si  le  droit  d’habitation 
serait  viager  ou  limité  à la  durée  d’un  an.  La  première  opinion  prévalut  (L.  10 
§ 3,  De  us.  et  hab.). 

(2)  Cette  servitude,  en  tant  qu’elle  porte  sur  des  esclaves,  fait  l’objet  d’un  titre 
spécial  au  Digeste  {De  oper.  serv.^  Ylï,  7).  Mais  un  texte  établit  qu’elle  peut  por- 
ter également  sur  un  animal  quelconque  (L.  5 § 3,  Usuf.  queni.  eau.). 

(3)  En  dehors  des  quatres  servitudes  personnelles  que  l’on  vient  d’étudier,  les 
textes  nous  monti*ent  qu’on  peut  léguer  à une  personne  le  droit  de  se  comporter, 
sa  vie  durant,  comme  si  elle  avait  une  servitude  prédiale  sur  un  fonds  déterminé 
de  l’hérédité.  11  y a alors  une  servitude  que  nos  anciens  interprètes  appelaient 
irreyularis.  De  telles  servitudes  me  paraissent,  quoique  ce  soit  là  un  point  discuté, 
exiger  que  leur  titulaire  possède  un  fonds  voisin  du  fonds  servant  (L.  14  § 3,  De 
alitn,  leg.,  XXXIV,  1).  Sûrement  elles  ne  se  transinettent  ni  aux  héritiers  ni  aux 
acquéreurs  particuliers  du  fonds  auquel  elles  profitent  (L.  37,  De  serv.  prœd.  rust.f 
Vill,  3.  — L.  1 § 43,  De  aq . quoi,,  XLIII,  20). 
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que  nous  rencontrons  dans  le  droit  classique  entre  le  domaine  quiri- 
taire  et  la  propriété  bonitaire.S’il  y a une  chose  évidente  par  elle-mê- 
me,c’estque  cette  distinction  ne  remontepas  aux  origines  de  Rome. 
Un  législateur  ne  consacre  pas  systématiquement  deux  sortes  de 
propriété.  Et,  en  effet.  Gains  (II,  § 40)  atteste  de  la  manière  la  plus 
formelle  que  dans  le  principe  celui  qui  n’était  pas  propriétaire 
ex  jure  Quiritium  ne  l’était  à aucun  autre  titre.  La  propriété  boni- 
taire  fut  imaginée,  je  pense,  à l’occasion  de  l’byijothèse  déjà  ex- 
pliquée d’une  chose  mancipi  qui  avait  été  simplement  livrée  par 
le  propriétaire.  Puisque  le  tradens  conservait  ici  son  droit  de  pro- 
priété ex  jure  Quiritium^  la  revendication  lui  restait  ouverte  jusqu’à 
ce  que  l’usucapion  fût  accomplie.  Il  évinçait  donc  à volonté  son 
acquéreur,  et  cela  impunément  lorsque  la  tradition  n’avait  pas  été 
faite  en  exécution  d’une  obligation  antérieure,  par  exemple  lors- 
qu’elle avait  eu  pour  but  de  réaliser  un  pacte  de  donation.  Si  au 
contraire  elle  avait  été  déterminée  par  la  nécessité  d’exécuter  un 
legs,  une  vente,  une  promesse,  ou  plus  généralement  d’éteindre 
une  obligation  quelconque,  l’acquéreur  évincé  reprenait  l’exercice 
de  sa  créance  contre  le  tradens^  car  elle  n’avait  pas  été  éteinte  ipso 
jure  : tel  était  le  droit  civil.  Mais  il  parut  dur  et  inique  que  le  tra- 
denSy  revenant  sur  l’exécution  libre  de  sa  propre  volonté,  dépouillât 
celui  que  lui-même  avait  nanti.  C’est  pourquoi  le  préteur  assura, 
par  la  création  de  l’action  publicienne  et  de  l’exception  rei  vendi- 
tœ  et  traditœ,  l’accomplissement  de  l’usucapion  qui  jusque-là  dé- 
pendait du  bon  vouloir  du  tradens.  En  agissant  ainsi,  il  allait  sans 
doute  au  delà  du  droit  civil,  il  le  contrariait  même;  et  néanmoins 
il  s’en  inspirait  encore,  puisque  c’est  dans  le  droit  civil  que  l’ac- 
quéreur trouvait  le  fondement  et  les  conditions  de  son  usuca- 
pion  (l). 


(1)  En  attribuant  au  préteur  la  création  de  la  propriété  bonitaire,  je  me  conforme 
à une  opinion  générale  qui  ne  s’appuie,  il  est  vrai,  sur  aucun  texte  formel,  mais 
qu’il  est  néanmoins  facile  de  justifier.  D’une  part,  en  effet,  les  voies  de  procédure 
qui  protègent  cette  propriété,  savoir,  l’action  publicienne  et  l’exception  rei  venditæ 
et  trcidiiœ^  sont  certainement  d’origine  prétorienne.  D’autre  part,  il  y a identité 
évidente  entre  la  situation  du  propriétaire  qui  affranchit  son  esclave  sans  solen*- 
nité  et  celle  du  propriétaire  qui  se  borne  a livrer  une  res  yiiancipi  : dans  les  deux 
cas,  en  effet,  il  retient  son  droit  de  propriété,  et  la  législation  primitive  lui  per- 
mettait de  ressaisir  en  fait  sa  puissance  dominicale  aussi  bien  que  de  reprendre  la 
possession  de  sa  chose.  Or,  bien  avant  que  la  loi  Junia  Norbana  eût  assuré  en 
droit  la  liberté  des  esclaves  affranchis  sans  formes^  qui  est-ce  qui  les  protégeait 
en  fait  ? Le  préteur  ; les  textes  sont  formels  sur  ce  point  (n®  02).  Quoi  donc  de  plus 
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La  pi'opriété  bonitaire  ainsi  créée  constitua  un  droit  réel  sm  ge- 
neris  : ce  fut  un  démembrement  considérable,  ou,  si  l’on  aime 
mieux,  une  seconde  forme  de  la  propriété.  Et  cette  forme  nou- 
velle eut  l’avantage  d’ôtre  accessible  aux  pérégrins  eux-mêmes, 
comme  le  prouve  un  passage  de  Théophile  (sur  le  § 3,  De  liberlinis) 
où  la  propriété  bonitaire  est  opposée,  sous  le  nom  de  domaine  na- 
turel (cpuo'tx’^  ôcaTTOTsta),  à la  propriété  quiritaire  appelée  domaine 
légitime  (Ivvofxoç  osGTcoxeia).  Or  qui  dit  domaine  naturel  dit  évidem- 
ment un  domaine  dont  l’acquisition  n'exige  pas  plus  la  qualité  de 
citoyen  Romain  que  l’emploi  des  formes  arbitraires  du  droit  civil. 

Plus  tard,  la  propriété  bonitaire  dépassa  le  cercle  étroit  de  sa 
première  application.  Elle  fournit  au  préteur  un  procédé  régulier, 
et  qui  ne  contredisait  pas  directement  le  droit  civil,  pour  accorder, 
quand  il  le  jugeait  convenable,  un  droit  de  propriété  à des  per- 
sonnes auxquelles  l’ancienne  législation  n’en  voulait  pas  reconnaî- 
tre. Ainsi  quand,  à côté  et  en  dehors  des  hérédités  testamentaires 
ou  légitimes,  il  créa  le  système  des  bonorum  yossessiones^  il  fit  du 
bonorum  possessor  un  simple  propriétaire  bonitaire  (n°  442).  Ainsi 
encore,  lorsqu’il  remplaça  les  voies  d’exécution  barbares  de  l’an- 
cien droit  civil  par  la  vente  en  bloc  des  biens  du  débiteur,  le  bo- 
norwm  eut  seulement  les  choses  tn  bonis  (n.°  484).  Telle  fut 

enfin  la  forme  invariable  que  revêtit  le  droit  de  ceux  au  profit  de 
qui  il  créa,  sans  la  volonté  ou  contre  le  gré  du  propriétaire,  une 
justa  causa  possidendi  (n°  23o).  Bien  mieux,  le  droit  civil  lui-même, 
je  parle  d’un  droit  civil  de  formation  relativement  récente,  s’ap- 
propria parfois  le  procédé  du  x^réteur  dans  des  cas  où  il  voulut  réa- 
gir contre  la  rigueur  de  ses  prox:>res  principes  ; c’est  ainsi,  par 
exemple,  que  lorsque  le  fidéicommis  d’hérédité  eut  été  rendu 
obligatoire,  la  restitution  faite  avi  fidéicommissaire  eut  pour  consé- 
quence de  lui  donner  la  jaropriété  bonitaire  (L.  63  pr..  Ad  set. 
Trebell.,  XXXVI,  1)  (I). 

naturel  que  de  croire  que  c’est  lui  aussi  qui  intervenait  pour  assurer  les  effets  de 
la  tradition  d’une  res  mancipi’l  Seulement,  tandis  que  son  intervention  suffisait 
ici  pour  amener  à la  longue  la  conversion  du  droit  de  l’acquéreur  en  un  droit  de 
propriété  quiritaire,  elle  ne  pouvait  d’aucune  façon  et  par  aucun  laps  de  temps 
faire  de  l’esclave  un  liomme  vraiment  libre,  et  voilà  pourquoi  dans  ce  second  cas 
l’intervention  du  législateur  fut  nécessaire. 

(1)  Le  droit  de  propriété  spécialque  comportent  les  fonds  provinciaux  (n®s^07  et  208) 
ressemble  très-fort  à la  propriété  bonitaire.  Mais  les  Romains  ne  l’y  font  pas  ren- 
trer, et  cela,  je  pense,  parce  que  la  nature  même  des  choses  sur  lesquelles  il 
porte  l’empêche  de  se  convertir  jamais  en  propriété  quiritaire. 
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A la  longue  cependant  cette  propriété  de  second  ordre  devait 
tendre,  en  fait,  à se  rapprocher  de  la  propriété  quiritaire.  Cette 
tendance,  résultat  naturel  de  l’insignifiance  pratique  des  droits 
laissés  au  nudus  dominus  ex  jure  Quùdtium,  s’accentua  à mesure 
que  l’usage  de  la  mancipation  et  de  l’in  jure  cessio  devint  plus 
rare,  et  surtout  lorsque  la  supression  de  la  procédure  formulaire 
eut  presque  confondu  la  revendication  et  la  Publicienne  et  effacé  la 
différence  la  plus  saillante  entre  les  exceptions  et  les  défenses  ti- 
rées du  fond.  Que  si  l’on  envisage  tout  spécialement  les  principales 
applications  de  la  propriété  bonitaire,  c’est-à-dire  celles  que  j’ai 
mentionnées,  le  fait  devaitnécessairement  sous  Justinien  devenir  le 
droit.  Et,  en  effet,  ce  prince  dépouille  les  ?xs  mancipi  de  leur  carac- 
tère particulier  ; donc,  faite  « c?ommo,  la  tradition  d’une  chose  quel- 
conque en  transporte  immédiatement  la  propriété  entière.  II  achève 
de  fondre  ensemble  la  théorie  des  hérédités  et  celle  des  bonorum pos- 
sessiones:  donc  le  bono7'U7n  possessor  est  désormais  un  véritable  héri- 
tier. Quant  à la  bono7'U7n  venditio,  Justinien  n’avait  pas  à en  modifier 
les  effets;  elle  avait  dès  longtemps  disparu.  Enfin,  il  confond  les 
legs  et  les  fidéicommis  : les  uns  et  les  autres  opéreront  donc  tou- 
jours translation  de  la  propriété.  Dans  cet  état  de  choses,  que  lui 
restait-il  à faire?  à supprimer  d’une  manière  générale  le  nudum 
dominiuTn  ex  jure  Quhdtiuyn,  et  c’est  ce  qu’il  fit,  non  sans  déclarer 
que  ce  droit,  banni  de  la  pratique  et  devenu  une  énigme,  n’appa- 
raissait plus  que  dans  les  écoles  où  il  était  l’épouvantail  des  étu- 
diants à leur  début  (L.  unie.,  C.,  Denud.  jur.  Quir.^  VII,  25).  Dé- 
sormais donc,  toute  cause  qui  anciennement  donnait  la  propriété 
bonitaire  dut  donner  le  domaine  quiritaire.  Ainsi  l’unité,  qui  avait 
été  le  point  de  départ  de  la  législation  romaine,  en  fut  aussi  la  con- 
clusion; mais  la  conception  de  la  propriété  ne  perdit  pas  pour  cela 
le  caractère  humain  et  large  que  lui  avait  imprimé  le  préteur;  je 
veux  dire  qu’elle  resta  accessible  avix  pérégrins  et  que  le  seul  mode 
volontaire  de  l’acquérir  fut  un  mode  du  droit  naturel,  ce  fut 
la  tradition. 

DE  LA  supe7^ficies . 

285.  a.  La  superficies  est  le  droit  de  jouir  à perpétuité  ou  au 
moins  un  très-long  temps  d’une  construction  établie  sur  le  terrain 
d’autrui.  Assez  volontiers  les  interprètes  y voient  une  |3ropriété 
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distincte  de  celle  du  sol,  partant,  une  dérogation  au  principe  super- 
ficies solo  cedit  (n°  256)  (1).  Mais  avec  plus  de  fidélité  aux  idées 
romaines,  j’ajoute  avec  plus  d’exactitude  véritable,  on  doit  la  con- 
sidérer comme  une  servitude  d’une  nature  particulière  qui  paralyse 
l’application  de  ce  principe  sans  y déroger  théoriquement  (L,  86 
§4,  De  leg.  1°,  XXX.  — L.  2,  De  super f.,  XLIII,  18). 

Dans  la  pratique  la  plus  usuelle,  le  droit  réel  de  superficie  ré- 
sulte d’un  bail  consenti  à perpétuité  ou  pour  une  très-longue  durée 
(L.  1 pr.  et  § 3,  De  superf.).  Mais  il  s’établit  aussi  par  vente,  par 
testament,  et,  d’une  manière  générale,  par  tout  acte  reconnu  obli- 
gatoire en  droit  civil  (L.  1 § 1,  De  superf.').  Sa  constitution  n’im- 
plique donc  pas  recours  aux  modes  consacrés  pour  la  translation 
de  la  propriété  ou  pour  la  création  des  servitudes  tant  réelles  que 
personnelles.  Est-ce  à dire  que,  l’application  de  ces  modes  soit 
pleinement  exclue  ici?  Non;  il  est  certain  que  la  superficies  con- 
sentie a î^on  c?om^V^o  s’acquiert  par  la  longi  temporis  possessio  {Li.  12 
§ 3,  De  Publ.  in  rem  act.,  VI,  2).  D’où  il  faut  conclure  que  la  tradi- 
tion faite  a domino  donne  immédiatement  nais.sance  à ce  droit,  et 
cette  tradition  est  le  seul  mode  de  constitution  possible  lorsque  le 
propriétaire  veut  établir  la  superficie  en  exécution  d’une  donation 
entre-vifs  ou  de  toute  autre  convention  à laquelle  le  droit  civil  n’at- 
tache pas  la  puissance  d’obliger. 

Indépendamment  de  l’action  personnelle  qui  peut  appartenir  au 
super feiarius  en  vertu  de  son  titre  (L.  1 § 1,  De  superf.),  il  trouve 
dans  sou  droit  réel  certains  avantages  spéciaux  : 1“  une  action  in 
rem  utile  lui  compète  contre  tout  le  monde,  même  contre  le  pro- 
priétaire, et,  à plus  forte  raison,  repousserait-il  la  revendication 
de  ce  dernier  par  une  exception  (L.  4 §§  3 et  4,  De  superf.)  (2)'; 
2°  l’exercice  de  son  droit  constitue  une  quasi-possession  que  le 
préteur  protège  par  un  interdit  de  superficie  (L.  1 § 1,  superf.)-, 
3°  la  perte  de  cette  quasi-possession,  si  elle  a été  acquise  a non 
c?ommo,  donne  ouverture  à l’action  Publicienne  (L.  12  §3,  De  Dabi., 
VI,  2);  4°  le  super ficiarius  peut  transmettre  son  droit  môme  à des 
acquéreurs  à titre  particulier  (L.  1 § 7,  superf.);  5°  il  peut  gre- 

(1)  Ce  point  de  vue  est  favoiûsé  par  l’antithèse  que  plusieurs  textes  établissent 

entre  le  superficiui  ius  et  le  dominus  soli  (L.  3 § 7,  possid.,  XLIII,  17.  L.  1 

§ I,  De  superf  ). 

(2)  Contre  le  propriétaire,  le  super  ficiarius  ne  triomphe  jamais  qu'à  la  condition 
de  payer  ce  qui  peut  être  échu  du  prix  de  vente  ou  de  bail. 
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ver  la  superficies  de  servitudes  réelles  ou  personnelles  dont  le  pré- 
teur garantit  l’exercice  à l’aide  d’actions  utiles  (L.  1 §§  6 et  9,  De 
supei'f.)  (1). 

DE  l’eMPHYTÉOSE  (2). 

285  bis.  a.  Les  cités,  et  en  général  les  universitates.,  ne  pouvant 
ni  exploiter  par  elles-mêmes  leurs  immeubles,  ni  les  surveiller  aussi 
exactement  que  l’eussent  fait  des  particuliers,  prirent  de  bonne 
heure  l’habitude  de  les  donner  à bail,  sous  cette  condition  que  le 
preneur  ou  ses  héritiers  resteraient  en  possession,  tant  qu’ils  pave- 
raient régulièrement  le  prix  du  bail  {vectigal).  Les  fonds  ainsi  af- 
fermés s'appelaient  agyu  vectigales,  et  comme  le  droit  du  preneur 
ressemblait  par  sa  perpétuité  à celui  d’un  propriétaire,  on  arriva 
facilement  à le  considérer  comme  un  droit  réel  (L.  1 pr.  et  §i. 
Si  ager  vectig.^yi,  3).  Le  môme  mode  d’exploitation  fut  applique 
par  les  empereurs  à leurs  fundi  patrimoniales  {De  fund.  patrim..  G., 
XI,  61).  Puis  les  particuliers  eux-mêmes  l’adoptèrent,  surtout 
sans  doute  les  grands  propriétaires  qui  y trouvaient  le  double 
avantage  d’échapper  aux  détails  d’une  administration  trop  vaste 
et  d'intéresser  plus  vivement  le  preneur  à une  gestion  tout  à la 
fois  ménagère  et  active.  Entre  particuliers  ce  contrat  prit  le  nom 
d’emphytéose.  Les  textes  nous  en  révèlent  l’existence  dès  la  lin  de 
l’époque  classique,  et  dès  lors  aussi  nous  le  voyons  engendrer  un 
droit  réel  (L.  3 § 4,  />e  reb.  eor.  qui  sub  tut.,  XX Vil,  9.  — L-  13,  G., 
Deprœd.  minor.,  V,71).  La  condition  de  l’emphytéote  étant  ainsi 
assimilée  à celle  du  possesseur  de  Vager  vectigalis,  on  ne  distingua 
plus  entre  eux;  la  synonymie  des  expressions  ager  vectigalis  et 
ager  emphyteuticus  fut  promptement  consacrée  (L.  15  § 1,  Qui 
satisd.  cog.,  II,  8);  et  dans  le  dernier  état  de  la  langue  juridique, 
les  noms  d’emphytéote  et  d’emphytéose  survivent  seuls  et  s’em- 
ploient, quel  que  soit  le  propriétaire. 

Laissant  de  côté  les  droits  et  obligations  qui  résultent  du  bail 
perpétuel  envisagé  comme  contrat,  voici  les  principaux  avantages 
que  le  droit  réel  assure  au  preneur  : 1"  Il  a contre  tout  le  monde 
et  même  contre  le  propriétaire  des  actions  in  rem  utiles  pour  de- 

(1)  On  a- déjà  eu  Toccasion  de  voir  que  le  droit  prétorien  met  de  côté  la  règle 
Servitus  servitiitis  esse  non  potesL{n^  280). 

(2)  Du  mot  £[jL9ÔT£oa-tç,  marquant  Taction  de  semer  ou  de  planter. 
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mander,' soit  la  chose  elle-même,  soit  les  servitudes  actives  dont 
elle  est  investie  (L.  d § 1,  Si  ager  vect.^  VI,  3,  — L.  16,  De  servit., 
VIII,  1)(1)  ; 2°  à son  droit  correspond  une  possession  protégée  par 
des  interdits  (L.  13  § 1,  Qui  saiisd.  cog . , II,  8)  (2);  3°  la  perte  de 
cette  possession,  si  elle  a été  acquise  a non  domino,  lui  permet  d’in- 
tenter l’action  Publicienne  (L.  12  § 2,  De  Publ.,  VI,  2);  4®  il  peut 
transmettre  son  droit  à titre  particulier  (Gains,  III,  § 145)  (3); 
5° il  n’est  pas  douteux  qu’il  puisse  établir  des  servitudes/wrc  prœtorio 
{Fr.  Vat.,  §61). 

DE  l’hypothèque. 

Sommaire:  T.  Généralités.  Notions  historiques.  — II.  Des  conditions  exigées 'pour  la  validité 
d'une  convention  d'hypothèque.  — III.  De  l'étendue  et  des  effets  de  l’hypothèque.  — IV.  De 
son  extinction.  — Y.  Des  hypothèques  non  conventionnelles.  — VI.  Des  privilèges  et  des  hypo- 
thèques privilégiées. 


I.  GÉNÉRALITÉS.  ~ NOTIONS  HISTORIQUES. 

284.  L’hypothèqne  est  un  droit  réel  sur  un  bien  afl*ecté  à Tac- 
quittement  d’une  obligation.  Pour  en  comprendre  toute  Tutilité. 
il  faut  d’abord  se  pénétrer  des  trois  jDrincipes  suivants  : 1®  Le  pa- 
trimoine d’un  débiteur  forme  le  gage  commun  de  ses  créanciers. 
Si  donc  on  le  suppose  insolvable,  l’égalité  veut  que  le  prix  de  ses 
biens  se  partage  entre  eux  au  prorata  de  leurs  créances  respectives, 
de  telle  sorte  que  chacun  subisse  une  perte  proportionnelle  à l’im- 
portance de  son  droit;  2°  les  aliénations  consenties  par  un  débiteur 
sont  opposables  à ses  créanciers,  en  ce  sens  que  le  bien  aliéné  cesse 

(1)  L’action  in  rem  donnée  au  possesseur  de  Vager  vectigalis  s’appelle  acUo  vec- 
iigalis  (L.  15  § 2G,  De  danin.  inf..^  XXXIX,  2).  Du  reste,  elle  ne  réussit  jamais 
contre  le  propriétaire  qu’autant  qu’il  ne  lui  est  rien  dû  (L.  2,  Si  ager  vecf.). 

(2)  Il  résulte  du  texte  cité  que  le  propriétaire  du  fonds  soumis  au  droit  d’em- 
pliytéose  ne  possède  plus,  par  conséquent  n’a  plus  les  interdits  possessoires.  C'est 
donc  bien  une  véritable  possession  qui  appartient  à l’emphytéote  ; en  quoi  il  diffère 
profondément  du  super ficiarius.,  celui-ci  n’ayant  c|u’une  quasi-possession  qui 
n’exclut  pas  plus  la  possession  du  propriétaire  que  ne  le  ferait  l’exercice  d’ùn  droit 
d’usufruit  ou  d’une  servitude  prédiale. 

(3)  Dans  le  droit  de  Justinien,  la  vente  consentie  par  l’empbytéote  place  le  pro- 
priétaire dans  l’alternative  suivante  : il  peut  ou  agréer  la  vente,  ou  exercer  un 
droit  de  préemption^  c’est-à-dire  prendre  le  marché  pour  son  compte.  Dans  le 
premier  cas,  Justinien  l’autorise  à se  faire  payer  par  l’acqudreur  le  cinquantième 
du  prix.  Dans  le  second  cas,  il  est  tenu  de  payer  à l’emphytéote  l’intégralité  du 
prix^  et  par  là  il  recouvre  sa  pleine  propriété.  Deux  mois  lui  sont  donnés  pour 
exercer  son  option  (L.  3^  G.,  De  jur.  emphyt.,  IV,  66). 
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immédiatement  d’être  compris  dans  leur  gage;  3°  les  créanciers 
non  payés  ne  peuvent  pas  procéder  à la  vente  individuelle  (clistrac- 
tio)  d’un  ou  de  j)lusieurs  biens,  même  suffisants  pour  les  désinté- 
resser : ils  doivent  absolument  vendre  en  masse  {venditio  per  univer- 
sitatem)  tout  le  patrimoine  du  débiteur.  — ^j’hypotbèque  déroge  à 
tous  ces  principes.  Elle  se  décompose  en  trois  droits  distincts,  savoir: 
1°  droit  de  préférence,  par  lequel  le  créancier,  échappant  à la  loi 
du  concours,  se  paye  sur  le  prix  de  la  chose  hypothéquée  avant  tous 
autres  et  comme  s’il  était  seul  créancier;  2°  droit  de  suite,  ou  droit 
de  méconnaître  toute  aliénation  postérieure  h l’établissement  de 
son  hypothèque  et  de  se  faire  délaisser  la  chose  soit  par  le  débiteur, 
soit  partout  autre  détenteur;  3°  droit  de  vendre  individuellement 
la  chose  grevée  (1).  Par  lù.  il  échappe  aux  lenteurs  et  aux  frais  de  la 
vente  en  bloc,  comme  aussi  le  débiteur  en  évite  l’infamie  et  le  dom- 
mage. — De  ces  trois  droits,  le  plus  essentiel,  celui  qui  est  comme 
la  fin  de  l’hypothèque  et  dans  lequel  gît  vraiment  la  sûreté  des 
créanciers,  c’est  à coup  sûr  le  droit  de  préférence.  Pourquoi,  en 
effet,  lui  perrnet-on  de  méconnaître  les  aliénations,  si  ce  n’est  afin 
d’assurer  son  droit  .de  préférence  contre  les  légèretés  ou  les 
fraudes  du  débiteur?  Et  en  fait,  à quoi  tend-il  en  exigeant  le  délais- 
sement sinon  à vendre,  et  en  vendant  sinon  à exercer  son  droit  de 
préférence  ? 

L’hypothèque,  son  nom  l’indique,  et  un  passage  de  Cicéron 
{Bpist.  ad  Att.^  XIII,  56)  le  confirme,  naquit  en  Grèce.  Quant  à l’é- 
poque précise  de  son  introduction  en  Italie,  nous  l’ignorons;  mais 
il  est  certain  qu’elle  fixe  déjà  l’attention  des  jurisconsultes  du 
second  siècle  (2),  et  ils  ne  paraissent  pas  s’en  occuper  comme 
d’une  institution  purement  provinciale. 


(1)  À peine  ai-je  besoin  de  faire  remarquer  que,  conformément  au  langage  or- 
dinaire des  textes  en  cette  matière  (Gains,  II,  § 64.  — § Quih.  al.  lic.^  Inst.,  Il,  8), 
je  prends  ici  le  mot  vendre  comme  synonyme  d’aliéner.  En  effet,  pour  contracter 
par  vente  ou  de  toute  autre  manière  une  obligation  portant  sur  la  chose  d’autrui,  il 
n’y  a pas  besoin  d’avoir  une  hypothèque.  Au  surplus,  dans  le  droit  de  Justinien  qui 
n’admet  plus  les  créanciers  à vendre  en  bloc  les  biens  de  leur  débiteur,  si  le  jus 
dish'ühendi  est  encore  considéré  comme  un  élément  spécial  du  droit  hypothécaire, 
c’est  seulement  en  ce  sens  que  la  vente  se  fait  sans  recours  à l’intervention  du  ma- 
gistrat. 

(2)  11  me  paraît  probable  que  l’édit  perpétuel  d’Adrien  contenait  des  dis'lDOsitions 
sur  l’hypothèque,  puisque  dans  les  titres  du  Digeste  relatifs  à cette  matière  il  y a 
des  fragments  tirés  de  commentaires  ad  edictum.  Avant  la  rédaction  de  cet  édit, 
JNératius  avait  déjà  écrit  sur  les  hypothèques  (L.^2,  In  quib.  caus.  'pign.^  XX,  2},  et 
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283.  L’opportunité  de  cette  innovation  ressortira  d’un  examen 
sommaire  de  ses  précédents.  Anciennement,  le  débiteur  qui  vou- 
lait constituer  une  sûreté  réelle  à son  créancier,  n’avait  à son  ser- 
vice que  deux  procédés  très-imparfaits,  l’aliénation  üduciaire  et  le 
pignKS. 

Aliéimtion  fiduciaire  (I).  — Cette  opération,  dontlcs  auteurs  clas- 
siques nous  offrent  qvielqucs  exemples  (Gic.  ,Pro  Flacco,  21),  com- 
prend d’abord  une  aliénation  faite  selon  les  modes  ordinaires  par 
le  débiteur  au  créancier,,  puis  un  contrat  de  fiducie  aux  termes  du- 
quel celui-ci  s'engage  à retransférer,  une  fois  payé,  la  propriété  à 
raliénateur.  La  chose  ainsi  aliénée  s’appelle  fiducia  ou  res  fiduciaria 
(Paul,  II,  13  §§  5 et  7),  et  on  dit  de  l’aliénation  elle-môrne  qu’elle 
est  faite  jngnoris  jure  (Gaius,  II,  §60).  Cette  expression  définit  très- 
netlernent  la  situation  du  créancier  ; comme  propriétaire,  il  est  in- 
vesti du  droit  le  plus  entier  sur  la  chose  ; comme  gagiste,  il  est 
soumis  à des  obligations  qui,  sans  diminuer  ses  droits  en  eux- 
mêmes  et  à l’égard  des  tiers,  l’astreignent  envers  le  débiteur  à 
n’en  user  que  dans  la  mesure  nécessaire  à la  sûreté  et  au  recouvre- 
ment de  sa  créance.  Voici  quelles  sont  ces  obligations  : 1°  Compen- 
ser les  fruits  qti’il  perçoit  avec  les  intérêts  qui  lui  sont  dus  (2); 
2°  impuler  sur  le  capital  les  autres  àcquisi lions  qu’il  peut  réaliser 
à l’occasion  de  la  chose,  par  exemple,  si  c’est  un  esclave,  les  héré- 
dités et'  les  legs  recueillis  par  son  intermédiaire  (Paul,  II,  13  § 2); 
3°  s’abstenir  de  toutes  dégradations  et  transformations  (Paul,  IV, 
12  § G)  ; 4°  ne  point  aliéner  avant  l’échéance;  5°  restituer,  s’il  est 
payé,  la  chose  elle-même  (3),  et  s'il  vend,  faute  de  payement  à 
l’échéance,  l’excédant  du  prix  sur  le  montant  du  capital  et  des  in- 
térêts réunis  (Paul,  II,  13  § 1)  (4). 

Finalement  donc,  la  sûreté  que  le  créancier  trouve  dans  l’aliéna- 
tion fiduciaire  se  ramène  aux  avantages  suivants  : 1°  Retenir  la 
chose  jusqu’à  parfait  payement,  au  besoin  même  la  revendiquer 

peu  de  temps  après,  Gains  composa  un  traité  de  l’action,  hypothécaire  (notam- 
ment LL.  4 et  15,  De  pignor.  et  hyp.,  XX,  1). 

(1)  Boèce  (Su)'  les  toj)ii/ues  deCicevou.,  n°  4)  emploie  l’expression  mancipciiio  fidu- 
cicu  i'i . 

(2)  L imputation  se  faisait-elle  subsidiairement  sur  le  capital,  lorsque  la  valeur 
des  fiuits  dépassait  le  montant  des  intérêts?  C’est  un  point  douteux. 

(3)  11  suit  de  là  que  le  débiteur  lui-même  peut  toujours  vendre  la  chose,  et,  en 
offrant  le  prix  au  créancier,  se  la  faire  l’estituer  pour  la  donner  à l’acheteur  (Paul, 
II,  L5  § 3.  — h.  C pr..  De  pignor.  uct.,  XIII,  7). 

(4)  L’exécution  de  ces  obligations  est  garantie^  par  l’action  directe  fîducice. 
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contre  le  débiteur  (1)  ; 2°  en  user,  et  même  en  acquérir  les  fruits  et 
produits  quelconques  sous  la  charge  des  imputations  précédem- 
ment indiquées;  3°  la  vendre,  faute  de  payement  à l’échéance,  et 
en  garder  le  prix  jusqu’à  concurrence  de  ce  qui  lui  est  dû. 

L’aliénation  fiduciaire  présentait  de  graves  inconvénients  pour 
le  débiteur  : en  effet,  outre  qu’elle  lui  ôtait  l’usage  de  sa  chose, 
elle  l’exposait  à ne  la  recouvrer  que  détériorée  par  le  fait  ou  la  né- 
gligence du  créancier,  même  à la  perdre,  si  celui-ci  l’avait  aliénée 
avant  l’échéance  ou  nonobstant  le  payement.  Aussi  le  créancier  la 
laissait-il  souvent  entre  les  mains  du  débiteur,  soit  à titre  de  pré- 
caire, soit  à titre  de  bail  (Gains,  II,  § 60)  (2);  mais  ces  deux  expé- 
dients étaient  d’une  insuffisance  manifeste  : le  précaire,  comme 
étant  révocable  à volonté,  l’un  et  l’autre  comme  n’apportant  au-  ‘ 
cun  obstacle  à l’aliénation  des  choses  immobilières,  puisque  le 
propriétaire  peut  les  manciper  ouïes  céder  injure  sans  les  déte- 
nir. 

Pùjnus.  — Ici  la  chose  affectée  à la  sûreté  du  créancier  lui  est 
simplement  livrée  en  vue  de  l’en  rendre  possesseur,  mais  non  pas 
propriétaire.  Cette  possession,  il  peut  la  retenir  jusqu’à  parfait 
paj^ement;  mais  il  lui  est  défendu,  à peine  d’être  réputé  voleur,  de 
se  servir  de  la  chose  ou  de  la  vendre  sans  le  consentement  du  débi- 
teur (§  6,  De  obi.  quœ  ex  del.,  Inst.,  IV,  1.  — L.  73,  De  furt., 
XLVII,  2).  Tel  fut  le  primitif,  en  réalité  simple  droit  de  ré- 

tention, donc  insuffisant  àun  double  point  de  vue  ; carie  créancier, 
perdant  la  possession,  n’avait  aucun  moyen  légal  de  la  recouvrer; 
non  payé  à l’échéance,  il  lui  était  impossible  de  se  payer,  faute 
d’avoir  le  droit  de  vendre  (3).  Sur  le  premier  point,  la  création  des 

« 

(1)  Le  créancier  ne  peut  jamais  ni  retenir  définitivement  la  chose  à titre  de  paie* 
ment  ni  se  la  faire  vendre  par  le  débiteur  (Paul,  II,  13  §§  3 et  4).  Car  c’est  presque 
toujours  lui-meme  qui  en  fixerait  l’estimation.  Du  reste  il  a le  droit  de  recouvrer 
ses  dépenses  nécessaires  ou  utiles,  soit  par  voie  de  retenue  sur  le  prix  de  vente, 
soit  par  l’action  contraria  fiduciæ  (Paul,  II,  13  § 7). 

(2)  Ce  bail  est  évidemment  consenti  pour  un  prix  non  sérieux,  7iummo  u?io^ 
comme  disent  les  Romains. 

(3)  Ceci  explique  pourquoi  sans  aucun  doute  lopignus  fut  d’abord  beaucouj)  moins 
pratiqué  que  l’aliénation  fiduciaire.  Mais.de  là  faut-il  conclure^,  comme  le  font 
beaucoup  d’interprètes,  que  la  législation  admit  l’aliénation  fiduciaire  longtemps 
avant  d’admettre  le  pignu^?  Rien,  selon  moi,  ne  le  prouve  ; et  on  né  peut  pas  allé- 
guer en  ce  sens  que  dans  le  principe  les  Romains  n’auraient  pas  compris  la  re- 
mise de  la  possession  sans  le  transport  de  la  propriété.  Le  précaire,  institution  d’une 
antiquité  non  douteuse,  témoignerait,  au  besoin,  du  contraire. 
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interdits  possessoires  et  l’invention  de  la  procuratio  in  rem  suam 
firent  de  bonne  heure  entrer  le  gage  dans  une  phase  nouvelle  : le 
créancier  dépossédé  put  désornaais  recouvrer  la  possession,  soit  ù. 
l’aide  d’un  interdit  qui  lui  compétait  en  son  propre  nom,  soit  en 
exerçant  l’action  en  revendication  au  nom  du  propriétaire,  si  celui- 
ci  consentait  h la  lui  céder.  Quant  au  droit  de  vendre,  voici  com- 
ment il  s’établit  : en  fait,  on  convenait  ordinairement  que  le  créan- 
cier pourrait  vendre,  s’il  n’était  pas  payé  à l’échéance  ; et  comme 
le  contrat  dégagé  est  de  bonne  foi,  cette  convention  ne  tarda  pas 
à y être  réputée  sous-entendue  (1).  Seulement,  lorsqu’elle  n’avait 
pas  été  exprimée,  le  créancier  ne  devait  vendre  qu’après  avoir 
averti  le  débiteur  par  trois  significations.  Dans  cet  état  de  choses, 
le  droit  de  vendre  pouvait  encore  être  écarté  par  une  convention 
expresse.  Mais  un  nouveau  et  dernier  pas  fut  fait  : désormais  l’in- 
terdiction de  vendre  cessa  d’être  prise  à la  lettre  et  obligea  seule- 
ment le  créancier  à faire  trois  significations  préalables  au  débiteur  ; 
mais  dans  le  silence  de  la  convention,  il  put  vendre  sans  observer 
cette  formalité  (Paul,  II,  o § I.  — L.  4,  De  pignor.  act.,  XIII,  7). 
Grâce  à ce  dernier  progrès,  dû  probablement  à une  réaction  de 
l’hypothèque  sur  le le  droit  de  vendre  devint  de  l’essence 
du  gage  (2). 

Mais  même  dans  son  état  définitif,  \e,  pi  g nus  présente  l’inconvé- 
nient sérieux  d’inutiliser  en  quelque  sorte  la  chose,  puisque  le 
créancier  ne  doit  pas  s’en  servir,  et  que  le  débiteur  ne  le  peut  pas, 
faute  de  la  détenir.  Le  remède  ici,  comme  précédemment,  peut 
être  emprunté  à une  concession  de  précaire  ou  à une  convention 
de  bail  (L.  35  § 1 , Depignor.  acL— L.  6 § 4,  De  prec.,XLm,  26)  (3). 

Il  est  aisé  de  comprendre,  à présent,  combien  l’hypothèque  va 
plus  directement  à son  but  que  l’aliénation  fiduciaire  et  le  pignus  : 
par  une  simple  convention,  sans  que  le  débiteur  perde  ni  la  pro- 

(1)  Cependant  elle  ne  l’était  pas  encore  au  temps  de  Gains  (II,  § CI)  et  de 
Pomponius  (L.  8 § 4,  De  pign.  act..,  XIII,  7). 

(2)  Aussi  Usons-nous  dans  les  textes  qu’entre  le  pignus  et  l’iiypothèque  il  n’y  a 
d’autre  différence  que  celle  des  mots  (§  7,  De  act.,  Inst.,  IV,  G).  C’est  assez  dire  que 
la  plupart  de  mes  explications  sur  l’hypothèque  s’appliqueront  aussi  au  droit  réel 
de  gage  considéré  dans  sa  dernière  forme. 

(3)  La  différence  principale  entre  ces  deux  espèces  de  conventions  consiste  en  ce 
que  par  le  bail  le  créancier  retient  absolument  la  possession  (L.  37,  De  pign.  act. 

L.  37,  De  acg.  vel  anutt.  g)oss • , XLI,  2^,  tandis  que  par  le  précaire  il  s’en  dessaisit 
à l’égard  des  tiers,  ainsi  que  je  l’ai  déjà,  expliqué  (no  214). 
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priété,  ni  la  possession,  ni  même  la  simple  détention  de  sa  chose, 
le  créancier  acquiert  le  triple  droit  de  préférence,  de  suite  et  de 
vente.  Le  premier  pas  dans  cette  voie  fut  fait  par  le  préteur  Ser- 
vius.  qui  permit  au  fermier  d’une  exploitation  rurale  d’affecter  à 
la  sûreté  de  son  prix  de  ferme,  et  cela  sans  se  dessaisir,  les  meu- 
bles, bestiaux  et  ustensiles  aratoires  qu’il  apportait  sur  le  fonds 
(§  7,  De  act.,  Inst.,  IV,  6).  Cette  hypothèse  était,  il  est  vrai,  d’une 
nature  toute  particulière  ; car  de  tels  objets  formant  d’ordinaire 
tout  l’avoir  du  fermier,  l’application  du  droit  commun  aurait  eu 
pour  conséquence  forcée  ou  d’obliger  le  locateur  à se  passer  de 
sûreté  spéciale  ou  de  rendre  l’exploitation  à peu  près  impossible. 
Néanmoins  la  simplicité  et  la  commodité  du  procédé  imaginé  par 
Servius  le  firent  bientôt  généraliser.  On  alla  même  plus  loin:  tandis 
que  l’hypothèque  ne  commençait  à frapper  sur  les  meubles  du 
fermier  qu’au  moment  de  leur  introduction  sur  l’immeuble  (L.  11 
§ 2,  Qui  pot. ^ XX,  4),  on  admit  que  désormais,  pour  toute  obliga- 
tion et  quelle  que  fût  la  chose  affectée,  elle  naîtrait  d’une  simple 
convention  (L.  4,  De  pign.  et  hyp.,  XX,  I).  Dès  lors  l’aliénation  fi- 
duciaire perdit  son  usage  (I);  quant  au  pignus.,  il  devait  se  mainte- 
nir, parce  que  donnant  au  créancier  l’avantage  de  la  possession, 
il  lui  assurait  la  ressource  des  interdits,  le  dispensait  d’exercer 
l'action  hypothécaire  ou  en  délaissement,  et  en  fait  le  garantissait, 
s’il  s’agissait  d’une  chose  mobilière,  contre  tout  acte  de  disposi- 
tion par  lequel  le  débiteur  aurait  pu  la  faire  disparaître. 

II.  — des  conditions  exigées  pour  la  validité  d’une  constitution 
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28G  a.  Outre  les  conditions  nécessaires  à la  validité  de  toute 
convention,  on  exige  ici  : 1°  qu’il  y ait  une  dette,  car  l’hypothèque 
n’est  qu’un  droit  accessoire;  2“  que  la  chose  hypothéquée  puisse 
faire  l’objet  d’une  vente,  car  le  droit  de  préférence  ne  s’exerce  que 
sur  le  prix  ; 3“  enfin,  que  le  constituant  soit  propriétaire  et  capable 
d’aliéner,  car  l’hypothèque  est  une  aliénation  partielle  et  un  ache- 
minement à l’aliénation  pleine.  Chacune  de  ces  conditions  de- 
mande quelques  détails. 

(1)  Il  en  reste  pourtant  quelques  vestiges  dans  la  compilation  de  Justinien 
(L.  18  pr.  in  fine^  Commod.,  XIII,  G.  — L.  Jl  § 4,  De  pigiior,  act.^  XIll,  7,  — L.  16, 
Ue  obi.  et  act. y XLIV,  7). 
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Nécessité  cV une  dette.  — Il  n’importe  que  la  dette  grève  le  con- 
stituant lui-même  ou  un  tiers  ; qu’elle  soit  civile  ou  naturelle,  pure 
et  simple  ou  conditionnelle,  même  simplement  future,  comme 
celle  qui  a pour  objet  des  loyers  à venir  (L.  5 pr.  et  § 2,  De  pign. 
et  hyp.^  XX,  1).  Mais  évidemment,  la  dette  que  la  loi  déclare  nulle, 
par  exemple  une  promesse  d’intérêts  usuraires,  ne  peut  servir  de 
base  à une  convention  d’hypothèque  (L.  2 § 3,  De  pign.  act.^ 
XIII,  7). 

2°  Aptitude  de  la  chose  à être  vendue  (L.  9 § I,  De pign.  et  hyp.).  — 
Tous  les  biens  corporels  satisfont  à cette  condition.  Parmi  les  choses 
incorporelles  on  ne  peut  hypothéquer  ni  les  droits  d’usage  et  d’habi- 
tation ni  les  servitudes  urbaines  (L.  11  § 3,  De  pignor.  et  hyp.)  (1). 
Mais  on  hypothèque  valablement  les  droits  qui  suivent  : Vusufrmt 

(L.  11  § 2,  De  pign.  et  hyp.)  ; 2®  les  servitudes  rurales^  en  supposant  le 
créancier  propriétaire  d’un  fonds  voisin  du  fonds  servant.  Cette  hy- 
pothèque l’autorise,  tant  que  sa  créance  n’est  pas  échue,  à user  de 
la  servitude  au  profit  de  son  propre  fonds,  et,  après  l’échéance,  à en 
vendre  l’exercice  à un  propriétaire  voisin  (L.  De  pign . et  hyp.)  (2)  ; 
3°  les  droits  de  superficie  et  d' emphytéose  (L.  15,  Qui  p)otio7^.^  XX,  4. 
— L.  31,  De  pign.  et  hyp.);  4°  les  dy^oits  de  créance.  Cette  hypothèque 

(1)  Je  ne  parle  pas  ici  d’une  constitution  d’hypothèque  portant  sur  le  fonds  do- 
minant lui-mème.  11  va  de  soi  que  par  voie  de  conséquence  elle  embrasse  toutes 
les  servitudes  actives,  comme  le  ferait  l’aliénation. 

(2)  Dans  une  opinion  très-répandue,  ce  texte  ne  statuerait  pas  sur  une  servitude 

déjà  établie,  mais  bien  sur  une  servitude  h établir.  En  attendant  l’échéance  de  son 
droit,  le  créancier  serait  autorisé  à exercer  sur  mon  fonds  libre  une  servitude  qui 
n’existe  pas  encore;  l’échéance  venue,  il  constituerait  la  servitude  au  profit  d’un 
voisin  qui  lui  en  payerait  le  prix.  Trois  motifs  me  font  repousser  cette  interpré- 
tation : Le  texte  qui  précède  le  nôtre  (L.  12  § 2)  examine  la  question  de  savoir  si 

l’usufruit  déjà  séparé  de  la  propriété  peut  être  hypothéqué  N’est-il  donc  pas  tout 
naturel  que  la  question  posée  ensuite  à l’égard  des  servitudes  prédiales  soit  la 
môme  ? 2^  Pourquoi  exiger  que  le  créancier  ait  lui-même  un  fonds  voisin  du  fonds 
servant,  s’il  ne  s’agit  que  de  l’autoriser  à créer  une  servitude  au  profit  d’un  tiers? 

Pourquoi  distinguer  entre  les  servitudes  rui*ales  et  les  servitudes  urbaines  ? 
Au  fond  tout  se  réduirait,  dans  l’interprétation  que  je  combats,  à un  mandat  de 
constituer  une  servitude  par  voie  de  quasi- tradition  sur  le  fonds  du  mandant. 
Or  rien  ne  s’oppose  à ce  qu’un  pareil  mandat  intervienne  à propos  d’une  servitude 
urbaine.  — Si  l’on  m’objecte  que  toute  servitude  prédiale  est  inséparable  du  fonds 
dominant,  je  réponds  que  la  matière  des  hypothèques  est  entièrement  régie  par 
le  droit  prétorien  qui  a l’habitude  de  faire  fléchir  les  rigueurs  du  droit  civil  devant 
des  considérations  d’utilité  pratique.  Or,  en  fait,  l’exercice  d’une  servitude  rurale 
peut  être  utilement  transporté  à un  autre  fonds,  tandis  que  par  un  pareil  transport 
ia  servitude  urbaine  perdrait  toute  utilité^:  elle  ne  trouverait  pas  d’acheteur.  De 
là  la  distinction  consacrée  par  le  préteur. 
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{pignus  nominis)  permet  au  créancier  de  vendre  la  créance  et  de  se 
payer  sur  le  prix.  S’il  le  préfère,  il  peut  exiger  le  payement  (1).  Une 
fois  payé,  sa  condition  est  facile  à définir  ; si  la  dette  avait  pour  ob- 
jet de  l’argent,  il  le  garde  jusqu’à  concurrence  du  montant  de  son 
droit;  si  elle  avait  pour  objet  une  autre  chose,  il  acquiert  sur  elle 
les  droits  d’un  gagiste  (L.  7,  G.,  Dehered.  velact.  vend.,  IV,  39.  — L.18 
pr..  De  pignor . act.,  -XIII,  7);  5"  les  droits  de  gage  ou  d'hypothèque. 
II  faut  supposer  qu’un  créancier  muni  de  gage  ou  d’h3q30thôque 
affecte  cette  sûreté  à l’acquittement  d’une  autre  dette  dont  il  est 
lui-méme  grevé  (LL.  1 et  2,  C.,  Si  pign.  pign.,  VIII,  24).  C’est  là 
le  pignus  pignori  datura  dont  voici  les  effets  : Le  constituant  est  ré- 
puté, en  premier  lieu,  avoir  hypothéqué  sa  créance  elle-même,  de 
sorte  que  tous  les  effets  du  p)ignus  nominis  s’appliquent  ici,  en  se- 
cond lieu  avoir  cédé  son  droit  hypothécaire,  ce  qui  permet  au 
créancier  cessionnaire  de  se  faire  délaisser  la  chose  hypothéquée 
et  de  la  vendre  (L.  13  § 2,  De  pign.  et  hijp.,  XX).  Est-ce  à dire 
qu’il  faille  de  tous  points  le  traiter  comme  s’il  avait  directement 
hypothèque  sur  cette  chose?  Non.  Par  exemple,  Primus,  créan- 
cier hypothécaire  de  trente  sous  d’or,  m’en  doit  quarante,  et  m’af- 
fecte son  droit  d’hypothèque  sur  le  fonds  Cornélien.  Quelque  prix 
que  donne  la  vente  du  fonds,  mon  droit  de  préférence  sera  limité 
au  maximum  de  trente  sous  d’or,  parce  que  Primus  n’a  pas  pu  me 
céder  un  droit  plus  fort  que  le  sien.  Si  au  contraire  mon  hypo- 
thèque portait  sur  la  chose  elle-même,  je  pourrais  ën  absorber  le 
prix  jusqu’à  concurrence  du  chiffre  de  ma  i^ropre  créance. 

3°  Nécessité  pour  le  constituant  d'être  propriétaire  et  capable  d’a- 
liéner. — En  cette  matière,  on  appelle  propriété  non-seulement  le 
dominium  ex  jure  Quiritium,  mais  aussi  le  domaine  bonitaire  et  la 
possession  légitime  d’un  fonds  jarovincial.  La  règle  qui  exige  que 
le  constituant  soit  propriétaire  au  moment  même  de  la  convention 
exclut  les  trois  cas  suivants  : 1°  La  chose  lui  est  due  (L.  1 pr,.  De 
pign.  et  hyp.)\  2°  l’hypothèque  est  expressément  subordonnée  à 
cette  condition:  Si  res  debitoris  facta  fueintÇL.  16  § 7,  De  pign.  et 
3°  la  convention  a pour  objet  des  biens  à venir  (L.  15  § 1, 
De  pign.  et  hyp.)  (2).  Ce  qui  est  immédiatement  valable  dans  ces 

(1)  Le  débiteur  de  la  créance  soumise  à l’hypothèque  ne  peut  plus,  une  fois 
averti,  payer  entre  les  mains  de  son  créancier,  et  dès  lors  aussi  la  poursuite  intentée 
par  celui-ci  échoue  devant  une  exception  (L.  4,  G.,  Quæ  res  pignor.,  VIII,  17). 

(2)  Dans  le  droit  de  Justinien,  l’hypothèque  qu’un  débiteur  consent  sur  tous  ses 
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trois  cas,  c’est  la  convention;  quant  à l’hypothèque  elle-môme,  il 
est  évident  qu^’elle  ne  prend  naissance  qu’au  moment  de  l’entrée 
du  hien  dans  le  patrimoine  du  constituant. 

Ces  réserves  faites,  la  convention  d’hypothèque  est  immédiate- 
ment et  à jamais  nulle,  quand  elle  a pour  objet  la  chose  d’autrui 
(L.  6,  C.,  aL  res,  VIII,  16)  (I).  Voici  pourtant  trois  hypothèses 
où  les  jurisconsultes  lui  reconnaissent  des  effets  plus  ou  moins 
pleins  : 1°  Le  constituant  acquiert  plus  tard  la  propriété.  — Ici  Pa- 
pinien  distingue  entre  le  créancier  qui  possède  et  le  créancier  qui 
ne  j)Ossède  pas.  Au  premier,  un  droit  de  rétention  suffit  : il  l’aura 
sans  difficulté.  Au  second,  il  faut  une  action;  mais  le  jurisconsulte 
ne  la  lui  accorde  qu’aulant  qu’il  a été  de  bonne  foi  (L.  1 pr. , 
et  hyp.')  (2).  2"  Le  propriétaire  devient  héritier  du  constituant.  — 
Dans  l’opinion  de  Paul,  l’action  hypothécaire  demeure  en  principe 
refusée  au  créancier  (L.  41,  De  pignor.  act.,  XIII,  7)  (3).  Modestin 
au  contraire,  la  lui  accorde  toujours  (L.  22,  De  pign.  et  hyp.')  (4). 


biens  est  présumée  comprendre  aussi  ses  biens  à venir  (L.  9,  G.,  Quœ  res  'lAgn*, 
VIII,  i7).  Dans  le  droit  classique,  au  contraire^  les  biens  h venir  ne  pouvaient  être 
hypothéqués  qu’en  vertu  d’une  convention  expresse,  mais  cette  convention  accompa- 
gnait presque  toujours  la  constitution  d’une  hypothèque  générale  sur  les  biens  pré- 
sents (L.  15  § 1,  De  pign.  et  hyp.), 

(1)  Pourquoi  cette  nullité^  tandis  que  la  vente  de  la  chose  d^autrui  est  reconnue 

valable?  La  différence  est  facile  à expliquer.  La  convention  d’hypothèque  doit  par 
elle-meme  créer  un  droit  réel,  c’est  là  son  unique  objets  Donc  le  droit  réel  ne 
pouvant  pas  naître,  rien  n’est  fait.  La  vente,  au  contraire^  ne  tend  qu'à  créer  des 
obligations;  cela  est  si  vrai  que  la  position  de  l’acheteur  au  moment  qui  suit  le 
contrat  est  .exactement  la  meme,  soit  qu’il  ait  traité  avec  un  vendeur  propriétaire 
canon.  Dans  l’un  et  l’autre  cas  il  n’est  et  ne  peut  ètve  que  créancier.  Or  on  devient 
très-régulièrement  créancier  d’une  chose  qui  n’appartient  pas  au  débiteur,  sauf  à 
se  voir  évincer  par  le  propriétaire(L.  28,  De  contr.  empt.,  XVIII,  1).  ^ 

(2)  D’autres  textes,  il  est  vrai,  lui  donnent  action  sans*  distinguer,  et  c’est  une- 
question  que  de  savoir  s’ils  ne  sous-entendent  pas  la  circonstance  de  sa  bonne  foi 
(L.  41,  De  pignor.  act.^  XIII,  7. — L.  5,  G.,  Si  alien,res  pign.,,  VIII,  IG). 

(3)  Paul  cependant  donne  l’action  lorsque  le  propriétaire  convenit  de  pignore. 
Ceci  n’est  pas  bien  clair  : si,  en  effet,  le  propriétaire  est  intervenu  au  moment  de  la 
convention  d’hypothèque,  elle  émane  véritablement  de  lui.  S’il  l’a  ratifiée  après 
coup,  les  choses  se  passent  comme  s’il  l’avait  consentie  lui-même  (L.  IG  § 1,  De 
pngyi.  -et  liijp .).  J’ai  donc  peine  à croire  que  Paul,  qui  ne  donne  qu’une  action  utile, 
se  réfère  à ces  hypothèses  où  certainement  il  y aurait  lieu  à l’action  directe,  et  je 
supposerais  plus  volontiers  que  le  propriétaire  a contribué  à faire  croire  au  créan- 
cier que  la  chose  appartenait  au  constituant. 

(4)  L’opinion  de  Modestin  paraît  tout  d’abord  trouver  un  appui  dans  la  décision 
qu’on  donne  en  matière  de  vente.  Il  est  certain,  en  effet,  que  le  propriétaire  héri- 
tant du  vendeur  ne  peut  pas  revendiquer  efficacement  (L.  1 § 1,  De  except.  rei 
vend.,^  XXI,  3).  Mais  les  deux  situations  n’ont  pas  d’analogie  réelle  ; car  la  con- 
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3°  L’hypothèque  a été  consentie  par  un  possesseur  de  bonne  foi.  — • 
Elle  est  protégée  soit  contre  le  constituant  lui-même,  soit  contre 
les  tiers  auxquels  il  serait  préféré  dans  l’action  Puhlicienne (LL.  i8 
et  21  § 1,  De  pign.  et  hyp.)  (1). 

III.  DE  l’étendue  et  des  EFFETS  DE  L’iIYPOTDÈQUE. 

287.  Deux  principes  détermineront  l’étendue  de  l’hypothèque  : 
Elle  est  indivisible,  c’est-à-dire  que  chaque  portion  divise  ou 
indivise  de  la  chose  hypothéquée  garantit  l’intégralité  de  la  dette; 
en  d’autres  termes,  l’hypothèque  subsiste  sur  toute  la  chose  jus- 
qu’à l’entier  acquittement  de  l’obligation  (2).  Yoici  les  principales 
applications  de  ce  principe  ; 1°  Si  le  propriétaire  aliène  la  chose 
par  parcelles,  chaque  acquéreur  est  tenu  hypothécairement  de  la 
dette  entière.  2°  Même  décision,  lorsque  d’une  manière  quelcon- 
que la  chose  devient  indivise  entre  plusieurs  copropriétaires  (L.  2, 
G.,  Si  unus  ex  plur.hered.y  YIII,  32).  3°  Si  le  créancier  meurt  lais- 
sant plusieurs  héritiers,  et  que  l’un  d’eux  reçoive  le  payement  inté- 
gral de  sa  part,  la  chose  demeure  néanmoins  affectée  tout  entière 
à la  sûreté  des  autres  (L.  i,  C.,  Si  unus  ex  plur,  hered.').  4°  Si  à 
l’inverse  c’est  le  débiteur  qui  meurt  laissant  plusieurs  héritiers, 
l’acquittement  par  l’un  d’entre  eux  de  sa  part  personnelle  ne  dé- 
grève pas  la  chose  pour  une  part  correspondante  (L.  8 § 2,  De 
pign.  act.,  XIII,  7). 

2"  L’hypothèque  frappe  sur  tous  les  accessoires  de  la  chose  et  sur 
toutes  les  améliorations  qu’elle  peut  recevoir.  Donc,  constituée  sur 
un  fonds  riverain  d’un  cours  d’eau,  sur  un  terrain  non  bâti  ou  sur  une 
nue-propriété,  elle  embrasse  virtuellement  les  alluvions  qui  vien- 
draient enrichir  le  fonds,  les  constructions  qui  y seraient  élevées, 
ou  l’usufruit  qui  ferait  retour  à la  propriété  (L.  18  § 1,  De  pign.  act. 
— L.  16  § 2,  De  pign.  et  hyp.)  (3). 

vention  d’hypothèque  n’oblige  pas,  tandis  que  la  vente  oblige^  et  par  conséquent 
lie,  quel  qu’il  soit,  l’héritier  du  vendeur* 

CD  H est  e'vident  que  dans  ces  trois  hypothèses  l’action  hypothécaire,  étant 
donnée  en  dehors  des  principes,  n’est  qu’une  action  uiilis. 

(2)  L’indivisibilité  s’entend  donc  ici  tout  autrement  qu’en  matière  de  servitudes 
prédiales.  On  a déjà  eu  l’occasion  de  voir  qu’une  hypothèque  peut  être  constituée 
sur  une  part  indivise  (n°  248).  De  même  l’extinction  pourrait  en  être  consentie  au 
profit  d’une  part  indivise. 

(3)  On  va  jusqu’à  décider  que  l’hypothèque  portant  sur  une  femme  esclave  s’é- 
tend à l’enfant  déjà  conçu  au  jour  de  la  constitution,  pourvu  qu’il  naisse  chez  le 
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L’hypothèque  engendre,  on  l’a  déjà  vu,  les  trois  droits  de  préfé- 
rence, de  suite  et  de  vente  (1). 

Pour  le  moment  je  ne  veux  insister  que  sur  le  premier  (2). 

En  nous  plaçant  d’abord  dans  l’hypothèse  la  plus  élémentaire, 
celle  d’une  seule  hypothèque,  le  droit  de  préférence  ne  s’exerce 
qu’à  l’encontre  des  créanciers  chirographaires  représentés  par  leur 
débiteur,  et  il  s’exerce  de  la  manière  la  plus  simple  : la  chose  une 
fois  vendue,  le  créancier  en  recouvre  et  en  garde  intégralement  le 
prix,  s’il  n’est  pas  supérieur  au  montant  de  son  droit;  dans  le  cas 
contraire,  il  restitue  l’excédant  au  débiteur  ou  lui  cède  ses  actions 
dans  la  mesure  nécessaire  pour  lui  permettre  de  le  toucher  lui- 
même  (L.  24  §2,  De  pignor.  act.). 

Que  s’il  y a plusieurs  créanciers  ayant  hypothèque  sur  la  même 
chose,  tous  sont,  si  l’on  veut,  de  condition  égale,  quand  on  les  en- 
visage isolément  dans  leurs  rapports  avec  le  débiteur.  Mais  entre 
eux  il  faut  établir  un  ordre  et  assigner  des  rangs  (.'1).  L’importance 
pratique  de  ce  classement  va  ressortir  d’une  énumération  des  avan- 

constituant  lui-meme  ou  chez  son  héritier  (L.  IB  § De  'pignor.  act,  — L.  29  § 1, 
De  pig?!.  et  hyp.).  ^ 

(1)  Si  Ton  demande  quels  sont  les  droits  que  la  constitution  d’hypothèque  laisse 
subsister  au  profitdu  propriétaire,  je  réponds  qu’il  lui  reste  l’usage  et  la  possession 
de  sa  chose,  le  droit  aux  fruits  et  aux  produits,  et  le  droit  de  disposer  limité  par 
robligatioii  de  ne  pas  diminuer  la  sûreté  hypothécaire.  Il  semble  donc  qu’il 
devrait  conserver  absolument  le  droit  d’aliéner,  puisque  les  aliénations  par  lui  con- 
senties ne  sont  pas  opposables  au  créancier.  Cependant  on  ne  le  lui  laisse  qu’autant 
que  l’hypothèque  est  générale  (LL.  2,  3 et  4,  C.^  De  serv.  pign.  dat.^  Vil,  8).  On 
décide  même  qu’il  commet  un  furtnm  en  vendant  la  chose,  si  elle  est  mobilière 
(L.  GG  pr..  De  furt,,,  XLVII,  ^2),  Toutefois  la  vente  reste  valable  comme  contrat,  à 
moins  d’avoir  été  interdite  par  une  clause  expresse  (L.  7 § 2,  De  disf7\  pign,,^  XX,  5). 
En  cas  de  gage,  les  droits  du  propriétaire  sont  encore  plus  réduits.  On  sait,  en  effet^ 
qu’il  ne  possède  plus,  si  ce  n’est  ad  nsricaynonem  (n°  214).  Quant  à Tusage  et  aux 
fruits  de  la, chose,  il  arrive  souvent  qu’une  convention  les  cède  au  gagiste  à la 
condition  d’en  compenser  le  bénéfice  avec  les  intérêts  de  sa  créance  (L.  Il  § 1,  De 
pigru  et  hyp , — LL.  14  et  17,  G.,  De  usu?\^  IV,  33).  Cette  convention,  appelée 
antichrèse,  est  réputée  sous-entendue  lorsque  le  créancier  n’a  pas  stipulé  d’intérêts 
(L.  8,  hi  qaib.  caus.  pig7i.^  XX,  2.  — L.  2,  G,,  De  part,  pign.^  VIII,  25).  Au  surplus, 
expresse  ou  tacite,  l’antichrèse  ne  saurait  être  un  moyen  d’éluder  les  lois  rela- 
tives au  taux  de  l’intérêt.  Si  donc  les  revenus  de  la  cliose  excèdent  les  intérêts  lé- 
gaux, le  surplus  s’impute  sur  le  capital,  ainsi  que  cela  résulte  des  textes  précités. 

(2)  Les  détails  sur  le  droit  de  vendre  seront  donnés  un  peu  plus  loin  (n®  393). 
Quant  au  droit  de  suite,  il  sera  développé  à propos  de  l’action  hypothécaire  qui  n’en 
est  que  la  mise  en  exercice  (§  7,  De  act,^  Inst.,  IV,  G). 

(3)  Cette  difficulté  ne  se  présentait  pas  dans  le  système  ancien  de  l’aliénation 
fiduciaire,  une  telle  aliénation  ne  pouvant  pas,  comme  l’hypothèque,  être  consentie 
in  soliduin  au  profit  de  plusieurs. 
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tages  attachés  à la  priorité  : 1°  Au  premier  créancier  seul  appartient 
le  droit  de  vendre  la  chose  (L.  5 pr.,  De  distr.  pign.,  XX,  5.  — 
L.  8,  C.,  Qui  pot.,  VIII,  18).  2°  Il  peut,  par  voie  de  conséquence, 
se  la  faire  délaisser  non-seulement  par  les  tiers,  mais  aussi  par  les 
autres  créanciers  hypothécaires  (L.  12  pr..  Qui  potior.,  XX,  4)  (1). 
3“  Quand  il  a vendu  la  chose,  il  se  paye  de  ses  propres  mains  avant 
tous  autres,  et  s’il  reste  un  excédant,  c’est  lui-même  qui  est  chargé 
de  le  distribuer  aux  créanciers  subséquents  selon  leurs  rangs 
respectifs.  On  voit  donc  que  la  plénitude  du  droit  hypothécaire 
n’appartient  réellement  qu’au  premier  créancier. 

Maintenant  quel  est  l’ordre  à suivre?  La  règle  est  que  la  préférence 
se  détermine  d’après  la  date  des  hypothèques,  et  en  commençant 
par  la  plus  ancienne,  quel  que  soit  l’ordre  dans  lequel  les  créances 
elles-mêmes  se  sont  produites  : Przor  /wre  (LL.  2 et  4, 

C.,  Qui  pot.,  VIII,  18).  Cette  règle  conduit  à plusieurs  applications 
remarquables  : 1° Étant  donné  deux  hypothèques  exactement  con- 
temporaines, les  deux  créanciers  sont  de  condition  égale  (L.  20  § 1, 
De  pignor.  act,,  XIII,  7)  (2);  2°  soit  une  h3'pothèque  portant  sur  le 
patrimoine  entier  du  débiteur,  et  une  hypothèque  postérieure  por- 
tant spécialement  sur  un  de  ses  biens.  Le  créancier  à hypothèque 
générale  peut  exercer  son  droit  sur  le  bien  affecté  à l’hypothèque  spé- 
ciale, et  par  là  rendre  celle-ci  inefficace,  quand  même  les  autres 
biens  suffiraient  à le  désintéresser  (L.  2,  Qui  potior.)  ; 3“  Titius  ayant 
hypothéqué  ses  biens  à venir  à deux  personnes  successivement,  l’hy- 
pothèque née  la  première  est  préférée  même  sur  les  biens  acquis 
depuis  la  naissance  de  la  seconde.  Sans  doute,  on  pourrait  objecter 
que  l’une  et  l’autre  ont  frappé  au  même  moment  sur  ces  biens;  mais 
la  vérité  est  qu’elles  n’ont  pas  frappé  avec  même  force,  et  que  la  se- 
conde n’a  pu  produire  son  effet  que  sous  la  réserve  des  droits  déjà 
acquis  au  premier  créancier  (L.  21  pr. , Qui  potior .)  (3);  4°  une  hypo- 

(1)  Nul  doute,  du  reste,  que  ces  créanciers  ne  paissent  exercer  l’action  en  dé- 
laissement soit  contre  les  tiers,  soit  contre  les  créanciers  hypothécaires  placés  en 
rang  postérieur. 

(2)  Cette  égalité  subsisterait  alors  môme  que  l’un  des  deux  créanciers  aurait  sur 
l’autre  l’avantage  de  posséder  seul  la  chose  hypothéquée.  Il  est  vrai  qu’un  texte 
d’Ulpien  (L.  10,  De  pign.  et  hyp.)  paraît  décider  le  contraire;  mais  il  ne  se  réfère, 
dans  la  pensée  de  son  auteur,  qu’à  l’interdit  Salvien. 

(3)  Cette  décision  paraît  contredite  par  Ulpien  (L.  7 § 1,  Qui  pot. 'j.  Il  suppose 
deux  constitutions  d’h^’pothèque,  l’une  embrassant  tous  les  biens  présents  et  à 
venir,  l’autre  qui  affectera  spécialement  tel  fonds,  si  le  débiteur  vient  à l’acquérir. 
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thèqiie  est  constituée  pour  une  dette  future,  par  exemple,  par  un 
locataire  qui  n’est  pas  encore  entré  en  jouissance  (1).  Si  plus  tard 
empruntant  de  l’argent  ce  locataire  affecte  la  même  chose  au  prê- 
teur, c’est  le  locateur  qui  sera  préféré,  bien  qu’il  ne  fût  pas  encore 
créancier  au  jour  de  la  conclusion  du  prêt  (L.  9 pr..  Qui potior \ 
5°  en' supposant  qu’une  même  chose  ait  été  affectée  d’abord  à une 
dette  conditionnelle,  puis  à une  dette  pure  et  simple,  c’est  l’hypo- 
thèque consentie  la  pi’emière  qui  sera  préférée,  encore  que  la  con- 
dition ne  s’accomplisse  qu’après  la  naissance  de  la  seconde  dette. 
Gains  (L.  4 § 1,  Qui  potior .)  explique  ce  résultat  par  la  rétroactivité 
de  la  condition  une  fois  accomplie.  Mais  il  se  trompe  évidemment, 
puisque  les  textes  ne  distinguent  pas  entre  l’hypothèque  garantis- 
sant une  dette  conditionnelle  et  celle  qui  garantit  une  dette  simple- 
ment future  (2).  Le  vrai  motif  dans  l’un  et  l’autre  cas,  c’est  qu’il  ne 
faut  pas  laisser  au  débiteur  un  moyen  de  détruire  indirectement  la 
sûreté  qu’il  a consentie  (3). 

La  Prior  tempore  potior  jure  J très-simple  et  très-équitable 

en  pure  théorie,  devenait  dans  la  pratique  romaine  une  source 
abondante  de  complications  et  de  diflicultés  à cause  du  caractère 
occulte  des  hypothèques.  Gomment  savoir,  en  effet,  si  ce  créancier 

t’acquisition  réalisée,  le  jurisconsulte  admet  le  concours  des  deux  créanciers  sur 
ce  fonds.  Mais  il  ne  dit  pas  formellement  que  Tune  des  deux  hypothèques  soit  née 
après  Tautre.  On  peut  donc,  si  Ton  tient  à mettre  les  deux  textes  d’accord,  les  sup- 
poser contemporaines. 

(!)  La  qualification  de  dette  future  est  expressément  appliquée  par  Paul  (L.  89, 
De  ver  b.  ohl ,)  aux  prestations  pécuniaires  qui  correspondent  à la  jouissance  à 
venir  du  preneur. 

(2)  Il  est  du  reste  très-vrai  que  la  condition  qui  suspend  une  obligation  contrac- 
tuelle rétroagit  lorsqu’elle  est  accomplie,  tandis  que  la  dette  future  n’est  jamais 
censée  remonter  au  delà  du  moment  où  elle  a pris  naissance  (L.  132  § 1,  Deverb. 
obi,,  XLV^  1.  — L.  13  § 9,  De  accepta,  XLVI,  4). 

Une  autre  différence  sépare  ces  deux  espèces  de  dettes  : celui  qui  paye  sciem- 
ment peyidente  condiLione , n’aura  rien  à répéter  si  la  condition  vient  à défaillir 
(L.  IG  pr..  De  cond,  ùid.^  XII,  G).  Au  contraire,  le  payement  d’une  dette  future 
devient  susceptible  de  répétition  le  jour  où  il  est  certain  que  la  dette  ne  naîtra 
pas(L.  19  § G,  Locat.y  XIX,  2). 

(3)  Ce  que  je  dis  de  l’hypothèque  garantissant  une  dette  future  on  condition- 
nelle perd  toute  application,  lorsqu’il  dépend  ou  de  celui  qui  l’a  reçue  de  ne  pas 
devenir  créancier,  ou  de  celui  qui  l’a  fournie  de  ne  pas  devenir  débiteur.  Par 
exemple,  vous  me  constituez  une  hypothèque  pour  la  sûreté  d’un  prêt  que  je  me 
reserve  de  vous  faire,  s’il  me  plaît,  ou  à raison  d’un  bail  qui  n’est  pas  encore 
conclu.  Si,  avant  la  réalisation  du  prêt  ou  du  bail,  vous  hypothéquez  la  chose  à un 
autre  créancier^  il  me  sera  préféré  (L.  4^  Quœ  res  pig?i,  ^ 'KXy  3.  — L.  1 pr.  ;L. 

9 pr.  et  § i ; L.  1]  pr.,  Qui  2^ot.j  XX,  4). 
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qui  vend  la  chose  on  qui  en  touche  le  prix  n’est  pas  primé  par  quel- 
que créancier  plus  ancien  qui  viendra  un  jour  critiquer  ou  la  vente 
elle-même-  ou  la  répartition  des  deniers?  L’empereur  Léon  crut 
parer  à ce  danger  en  décidant  que  celui  dont  l’hypothèque  serait 
constatée  soit  par  acte  public,  soit  par  acte  privé  portant  la  signa- 
ture de  trois  témoins  irréprochables,  primerait  toujours,  malgré 
leur  antériorité,  les  créanciers  porteurs  d’un  simple  titre  privé 
{idiochiriuni)  ÇLi.  Il,  G.,  Qui  potior.,  VIII,  18).  Mais  ce  timide  essai  de 
réforme  ne  satisfaisait  pas  aux  véritables  besoins  du  crédit;  et  le 
régime  hypothécaire  romain  resta  ce  qu’il  avait  été  à l’époque  clas- 
sique, une  conception  admirable  de  justesse,  mais  sans  organisation 
pratique,  comparable  à une  horloge  bien  réglée  dont  le  cadran  ne 
marquerait  pas  les  heures. 

IV.  — DE  l’extinction  DE  L’HYPOTnÈQUE. 

288  a.  L’hypothèque  s’éteint  ou  par  voie  de  conséquence  ou 
d’une  manière  principale. 

Elle  s’éteint  par  voie  de  conséquence,  lorsque  le  créancier  est 
payé,  et  plus  généralement  toutes  les  fois  que  la  dette  dont  elle 
n’est  que  l’accessoire  s’éteint  elle-même,  soit  jure  civili,  soit  jure 
prœtorio  (L.  43,  De  solut.,  XLVI,  3).  Mais  ce  résultat  suppose  une 
extinction  absolue,  c’est-à-dire  portant  sur  la  totalité  de  la  dette 
et  ne  laissant  subsister  aucune  obligation  naturelle  . 

Tel  est  le  principe.  Mais  on  y déroge,  par  des  considérations  d’u- 
tilité, en  plusieurs  hypothèses  dont  voici  les  principales  : 

1°  Un  créancier  hypothécaire,  usant  d’un  droit  appelé  jus  offe- 
rendœ  pecuniœ,  désintéresse  l’un  ou  plusieurs  des  créanciers  qui  lui 
sont  préférables . D’ordinaire,  c’est  au  premier  créancier  qu’il  olFre 
ce  remboursement,  afin  d’empêcher  une  vente  précipitée  ou  qui  se 
ferait  dans  des  conditions  désavantageuses.  G’estlà  un  service  ren- 
du non-seulement  au  créancier  payé,  mais  encore  aux  autres  créan- 
ciers dont  les  chances  de  payement  se  trouvent  augmentées,  et  au 
débiteur  qui  conserve  l’espoir  de  ne  pas  perdre  sa  chose  : aussi  le 
recouvrement  des  sommes  ainsi  avancées  est-il  garanti  par  l’hypo- 
thèque de  la  créance  éteinte  (LL.  1 et 5,  G.,  Qui potior.^'WWy  18)  (1). 

2°  Le  débiteur  emprunte  sous  la  double  condition  que  les  deniers 

(1)  Au  surplus  Ve  jus  offerendœ  pecujiiœ  peut  aussi  être  exercé  envers  un  créan- 
cier inférieur  (Paul,  II,  § 8),  mais  alors  il  n’offre  plus  grand  avantage. 
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soient  employés  à l’acquittement  de  la  dette  hypothécaire,  et  que 
le  prêteur  soit  subrogé  dans  l’hypollièque  du  créancier  payé.  La 
sub  rogation  sera,  en  effet,  la  conséquence  du  payement  une  fois  ef- 
fectué; et  rien  n’est  plus  équitable,  cette  opération  rendant  exacte- 
ment les  mômes  services  que  l’exercice  du  jus  offerendœ  pecuniœ 
(L.  42  §8,  QuipoL). 

3°  Le  débiteur  ayant  vendu  la  chose,  l’acheteur  qui  paye  son  prix 
entre  les  mains  du  premier  ou  des  premiers  créanciers  hypothé- 
caires devient  préférable  à tous  les  autres  pour  le  recouvrement 
des  sommes  ainsi  payées  (L.  47,  Qui  pot.  — L.  3,  C.,  De  his  qui  in 
prior.  cred.,  VIII,  49).  Cette  hypothèque,  acquise  en  réalité  sur  une 
chose  qui  devient  la  sienne,  lui  sert  à tenir  en  respect  le  premier 
des  créanciers  hypothécaires  non  désintéressés,  celui  à qui  désor- 
mais appartient  le  droit  de  vendre.  Ce  droit,  en  effet,  ne  saurait 
être  exercé  avec  utilité  que  moyennant  l’offre  d’un  prix  supérieur  à 
celui  qu’a  donné  l’acquéreur  subrogé.  Si  donc  cet  acquéreur  a 
payé  la  chose  selon  sa  véritable  valeur,  le  créancier  ne  cédera  guère 
à la  tentation  d’en  exiger  le  délaissement  et  de  la  revendre  (1). 

Quant  l’extinction  de  l’hypothèque  par  voie  principale,  c’est- 
à-dire  nonobstant  la  survie  de  la  dette,  elle  résulte  des  causes  sui- 
vantes : 

1°  Vente  l'égulico'e  de  la  chose,  c’est-à-dire  vente  faite  par  le  pre- 
mier créancier,  et  après  l’échéance  (L.  4,  G.,  Si  antiq.  cred.,  VIII, 
20.  — LL.  5 et  8,  G.,  De  distr.  pngn.,  VIII,  28). 

2°  Renonciation  du  créancier . — On  n’exige  jamais  ici  aucune  so- 
lennité de  formes;  et  cela  est  tout  naturel,  puisque  la  constitution 
môme  de  l’hypothèque  ne  suppose  rien  au  delà  du  simple  consente- 
ment. Du  reste,  la  renonciation  peut  être  tacite  aussi  bien  qu’ex- 
presse. G’est  ainsi  qu’elle  s’induira,  selon  les  circonstances,  de 
l’adhesion  donnée  parle  créancier  à une  seconde  constitution  d’hy- 
pothèque faite  au  profit  d’un  tiers  (L.  12  § 4,  Qui  pot.)  (2).  Il  y a 
môme  des  cas  où  la  loi  la  présume,  par  exemple,  si  le  créancier 

(1)  On  verra  plus  loin,  en  matière  de  novation,  une  autre  exception  au  prin- 
cipe. Mais  je  ne  citerai  pas  comme  telle  Thypotlièse  d’une  cession  d’actions  faite  par 
Je  créancier  à celui  r|ui  le  paye.  Les  llomains,  en  elfet,  le  ré|4utent  recevoir,  non 
pas  un  payement,  mais  plutôt  le  prix  de  sa  créance  et  des  accessoires,  de  sorte 
qu’il  ii’y  a pas  véritablemen t survie  de  l’iiypotlièque  au  droit  principal  (L.  5 § 2, 
Quih . 7Uod,  yifjn  . ) . 

(2)  Cette  adhésion  pourrait  aussi  s’interpréter  comme  simple  renonciation  du 
créancier  à son  rang  hypothécaire.  C’est  ce  que  décide  Marcien  dans  le  texte  cité* 
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restitue  au  débiteur  la  chose  engagée,  s’il  lui  abandonne  l’acte 
constitutif  d’hypothèque  (L.  7,  G.,  De  rem.  pign..,  VIII,  26),  s’il  lui 
permet  d’aliéner  ou  simplement  de  vendre  sans  réserver  expres- 
sément son  droit  (L.  1 § 1 ; L.  8 §^5  H et  12,  Quib.  mod.  pign..,'XdK.y  6). 

3°  Confusion,  c’est-à-dire  acquisition  de  la  propriété  par  le  créan- 
cier hypothécaire.  — Cette  cause  d’extinction  opère  absolument, 
lorsque  l’hypothèque  de  l’acquéreur  était  la  seule  ou  ne  venait 
qu’après  toutes  les  autres.  Si,  au  contraire,  il  y avait  des  créanciers 
hypothécaires  en  rang  inférieur,  il  peut  encore  invoqiier  son  droit 
contre  eux,  à moins  que  les  circonstances  de  l’acquisition  ne  té- 
moignent qu’il  y a renoncé  (L.  30  § 1 , De  except.  rei  jud.,  XLIV,  2). 

4®  Perte  entière  de  la  chose.  — Ainsi  l’hypothèque  jDortant  sur 
un  usufruit  péi’it  par  la  mort  de  l’usufruitier  (L.  8 pr.,  Quib.  mod. 
pign.),  et  celle  qui  grève  un  droit  d’emphytéose  ou  de  superficie 
tombe,  lorsqu’à  défaut  de  payement  de  la  redevance  l’extinction 
de  ces  droits  à eux-mêmes  a été  prononcée  par  le  juge  (L.  31,  De 
pign.  et  hgp.). 

5"  Résolution  du  droit  du  constituant  (L.  4 § 3,  De  in  diem  add., 
XVIII,  2.  — L.  3,  Quib.  mod.  pig . , XX,  6). 

go  Prescription  acquisitive  de  dix  à vingt  ans,  ainsi  que  je  l’ai  déjà 
explique  (n°®  243  et  246)  (1). 

7°  Prescription  libératoire  de  quarante  ans.  — Ce  mode  d’extinc- 
tion, ignoré  du  droit  classique,  fut  imaginé  par  l’empereur  Justin 
(L.  7,  C.,  De  presser,  trig.  vel  quadr.  ann.,  VII,  39).,Il  faut,  pour  en 
trouver  l’application,  supposer  la  créance  elle-même  éteinte  jDar  la 
prescription  de  trente  ans.  De  deux  choses  l’une,  alors  : ou  la  chose 
grevée  se  trouve  aux  mains  d’un  tiers  détenteur,  et  l’hypothèque 
s’éteint  immédiatement  par  voie  de  conséquence;  ou,  au  contraire, 
et  c’est  là  notre  hypothèse,  la  chose  est  restée  en  la  possession  du 
débiteur,  et  ici  l’hypothèque  survit  pendant  dix  ans  à l’obligation 
personnelle  dont  elle  était  l’accessoire. 

V.  DES  HYPOTHÈQUES  NON  CONVENTIONNELLES. 

289  a.  On  compte  trois  especes  d’hypothèques  qui  s’établissent 

(î)  L’extinction  7Z07Z  utendo^  consacrée  par  le  droit  civil  à l’égard  des  servitudes, 
parut  sans  doute  trop  rigoureuse  au  préteur,  et  c’est  pourquoi  il  aima  mieux  ad- 
mettre ici  la  longi  temporis  prœscriptlo  qui.,  outre  (i[u’elle  s’accomplit  par  un  délai 
beaucoup  moins  bref,  suppose  toujours  la  possession  d’un  tiers,  et  une  possession 
fondée  sur  une  juste  cause  et  commencée  de  bonne  foi. 
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indépendamment  de  toute  convention,  savoir  : 1°  le  pignus  prœto- 
rium;  \e, pignus  judiciale  , ou,  pour  parler  un  langage  plus  con- 
forme aux  textes,  \o.  pignus  ex  causa  judicati  cap tum;  3°  les  hypo- 
thèques tacites. 

Le  pignus  prcetorium  porte  sur  les  biens  compris  dans  un  envoi  en 
possession  prononcé  par  le  magistrat  (L.  26  pr.,  De  jdgnor.  act.). 
Tous  ceux  qui  obtiennent  cet  envoi  en  vertu  de  la  môme  cause, 
quoiqu’à  des  dates  différentes,  sont  de  condition  égale  entre  eux 
(L.  S §3.  Utinposs.  leg.,  XXXYI,  4).  La  jurisprudence  classique 
hésitait  à attacher  le  droit  de  suite  au  pignus  prcetorium  ; Justinien 
trancha  la  question  en  faveur  de  raffirmative  (L.  2,  C.,  De  prœt. 
pign.^  YIII,  22). 

Le  pignus  judiciale  suppose  l’inexécution  d’un  jugement  de  con- 
damnation. Pour  vaincre  la  résistance  de  la  partie  condamnée,  le 
magistrat  qui  a organisé  l’instance  fait  saisir  quelques-uns  de  ses 
biens  au  profit  de  la  partie  gagnante,  et  c’est  sur  ces  biens  que  porte 
dès  lors  le  pignus  judiciale  (L.  13,  De  re  jud.,  XLTI,  1).  Cette  espèce 
d’hypothèque  reste  absolument  soumise  à la  règle  Prior  tempore 
potior  jure  (L.  10,  Qui  pot.). 

Quant  aux  hypothèques  tacites,  ce  sont  celles  que  la  loi  crée  di- 
rectement, soit  par  interprétation  de  la  volonté  des  parties,  soit  en 
faveur  d’un  créancier  incapable  de  pourvoir  lui-même  à sa  sûreté. 
Je  me  bornerai  à quelques  exemples. 

Ont  une  hypothèse  tacite  spéciale  : 1°  le  bailleur  d’un  bien  ru- 
ral, sur  les  fruits  et  récoltes  (L.  7 pr. , In  rjuib.  caus. pign. , XX,  2)  (1)  ; 
2°  le  bailleur  d"une  maison,  sur  le  mobilier  qui  la  garnit  (L.  4 pr., 
L.  7 § 1 , /n  quib.  caus.  pign.)  \ 3“  dans  le  droit  de  Justinien,  les  lé- 
gataires, sur  les  biens  de  la  sucession  (n°  380). 

Ont  une  hypothèque  tacite  générale  : 1°  le  fisc,  sur  les  biens  de 
ses  administrateiu’s,  sur  ceux  des  contribuables  et  sur  ceux  des  per- 
sonnes qui  contractent  avec  lui  (2).  Mais  aucune  hypothèque  ne  ga- 
rantit le  payement  des  sommes  qui  lui  sont  dues  à titre  de  peine 

(1)  Pendant  longtemps  cette  hypothèque  supposa  une  convention  expresse  (L.  61 
§ S,  De  furt.,  XLYII,  2).  Mais  cette  convention  étant  devenue  d’un  usage  quo- 
tidien, on  devait  arriver  à la  sous-entendre  dans  le  contrat  de  bail  qui  est  de 
bonne  foi. 

(2)  Dans  la  dernière  moitié  du  second  siècle  de  Tère  chrélienne,  les  obligations 

contractées  envers  le  fisc  n’engendraient  pas  encore  hypothèque  tacite  (L.  21 
pr.,  Qui  pot.).  Mais  h l’époque  d’Ulpien  il  en  était  déjà  autrement  (L.  28,  De 

jur.  fisc.,  XLIX,  1-i). 
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(LL.  17  et  46  § 3,  Dejur.  fisc.,  XLIX  ,14);  2°  les  pupilles  et  les  mineurs 
de  vingt-cinq  ans,  sur  les  biens  de  leurs  tuteurs  et  curateurs.  Cette 
hypothèque,  créée  par  Constantin  (L.  20,  C.,  De  adm.  tut..  Y,  37), 
fut  étendue  aux  fous  par  Justinien  (L,  7 §§  5 et  6,  C.,  De  cur.  fur., 
Y,  70)  ; 3°  les  maris  et  les  femmes  dans  le  droit  de  Justinien  des  pre- 
miers, sur  les  biens  de  leur  femme,  pour  le  paiement  de  la  dot  ; les 
secondes,  sur  les  biens  de  leur  mari,  pour  la  restitution  de  la  dot 
(L.  30,  G.,  Dejur.  dot..  Y,  12.  — L.  1 § 1,  C.,  De  rei  ux.  act..  Y,  13). 

VI.  DES  PRIVILÈGES  ET  DES  HYPOTHÈQUES  PRIVILÉGIÉES. 

200  a.  Le  jirivilége  consiste  en  un  simple  droit  de  préférence 
résultant  de  la  qualité  du  créancier  ou  de  la  cause  de  la  créance,  et 
opposable  aux  seuls  créanciers  chirographaires  (L.  9,  C.,  Qui  pot,, 
YIII,  18).  Cette  définition  implique  entre  lui  et  l’hypothèque  trois 
difiérences  profondes  ; 1°  il  ne  comporte  ni  droit  de  suite  ni  droit 
de  vente,  d’où  il  résulte  qu’ordinairement  il  ne  s’exerce  qu’après 
la  vente  en  masse  des  biens  du  débiteur  ; 2"  il  est  primé  par  toute 
hypothèque,  même  postérieure  en  date;  3°  entre  les  divers  privilé- 
giés, les  rangs  s’établissent  d’après  la  seule  qualité  des  créances  et 
sans  aucun  égard  à l’ancienneté,  d’où  l’on  conclut  que  tous  ceux  qui 
doivent  leur  privilège  à une  cause  de  mêmenalure  concourent  entre 
eux  (L.  7 §3,  Depos.,  XYI,  3.  — L.  32,  De  reb.  auct.  jud.,  XLII,  5). 

Dans  le  droit  classique,  sont  privilégiés,  à raison  de  leur  qua- 
lité : les  femmes  sur  les  biens  de  leur  mari  (L.  12  pr.,  C.,  Qui  pot., 
Ylil,  18),  les  pupilles,  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans,  les  fous  et  les 
prodigues,  sur  les  biens  de  leurs  tuteurs  ou  curateurs  (n°*  162  et 
176).  Mais  on  vient  de  voir  que  tous  ces  privilèges,  sauf  peut-être 
celui  des  prodigues,  finirent  par  être  convertis  en  hypothèques  ta- 
cites (n°  289). 

Sont  privilégiés  à raison  de  la  cause  de  leur  créance  : 1"  celui  qui 
a prêté,  soit  pour  la  reconstruction  d’une  maison,  soit  pour  la  con- 
struction, l’achat  ou  l’équipement  d’un  navire  (L.  24  § 1 ; L.  26,  De 
reb.  auct.  jud.)  (1)  ; 2°  celui  qui  a fait  l’avance  des  frais  funéraires 
(L.  17  pr..  De  reb.  auct.  jud.)  ; 3"  celui  qui  a déposéde  l’argent  chez 
un  banquier  ou  un  changeur  (L.  7 § 2,  Depos.  — L.  24  § 2,  De  reb. 
auct.  jud.)  (2).  De  ces  trois  privilèges,  le  premier  est  natiirelle- 

(t)  Papinien  appelle  ce  privilège (L.  1,  In  quib.  caus.  pfgn.). 

(2)  Ce  privilège  suppose  absolument  que  le  déposant  ne  recevait  pas  d’intérêts. 
Dans  le  cas  contraire,  il  a fait  un  placement  de  fonds  plutôt  qu’un  vrai  dépôt, 
I*  4 3 


674 


PnÉClS  DE  DROIT  ROMAIN. 


ment  spécial,  les  deux  derniers  sont  nécessairement  généraux  (I). 

En  combinant  les  deux  idées  de  privilège  et  d’bypothècpie,  les 
Romains  arrivèrent  à créer  quelques  hypothèques  privilégiées,  c’est- 
à-dire  primant  toutes  créances  hypothécaires,  même  antérieures, 
de  même  que  le  simple  privilège  prime  toutes  créances  chirogra- 
j)haires.  Telles  sont,  à titre  d’exemples  : 1°  l’hypothèque  tacite 
accordée  à celui  qui  a lait  des  frais  pour  la  conservation  de  la  chose 
(LL.  h et  G pr.,  Quipot.')  ; 2°  celle  du  fisc,  en  tant  du  moins  qu’elle 
garantit  le  recouvrement  de  l’impôt  foncier  (L.  1,  G.,  Si pi^opt.  publ. 
pensif.,  IV,  46)  (2)  ; 3°  enfin,  dans  le  dernier  état  de  la  légis- 
lation de  Justinien,  celle  des  femmes  mariées  (L.  12,  G.,  Qui  pot., 
VllI,  f8)(3). 


DE  LA  CAPACITÉ  D’ALIÉNER. 

SoM.MAiKE  : 1.  Principes  généraux.  — il.  Exceptions  au  premier  principe.  — 111.  Exceptions  au 

second  principe. 


I.  RÈGLES  GÉNÉRALES. 

201.  La  théorie  des  droits  réels  serait  incomplète,  si  l’on  ignorait 
quelles  personnes  peuvent  aliéner  et  quelles  personnes  peuvent  ac- 
quérir (4). 

et  il  ne  mérite  pas  d’ôtre  séparé  des  autres  créanciers.  D’accord  sur  ce  point, 
les  deux  textes  que  je  cite  se  contredisent  quant  au  classement  de'  ce  privilège, 
Tun  lui  donnant  le  premier  rang,  l’autre  le  reléguant  au  dernier. 

(1)  Est-il  sans  intérêt  de  distinguer,  comme  je  le  fais,  entre  les  privilèges 
fondés  sur  la  qualité  du  créancier  et  ceux  qui  dérivent  de  la  cause  de  la  créance? 
Non.  Les  premiers,  tels  que  celui  du  pupille,  sont  purement  personnels^  c’est-à- 
dire  intransmissibles  meme  aux  successeurs  à titre  universel  (L.  19  § 1,  De  reb, 
auct.jndS)^  et  ils  s’éteignent  par  une  novation  volontaire  (L.  ‘2  9,  De  nov.^  XL  Vf,  2). 
Les  seconds,  au  contraire,  sont  transmissibles,  et  survivent,  sauf  intention  con- 
traire, à toute  novation  (L.  17  pr.^De  reb.  auci.  jicd.  — L.  190,  De  reg,  jur.^  L,  17}. 

(2)  Deux  textes  prouvent  ({u’en  deliors  de  ce  cas,  et  en  principe,  l’hypothèque 
du  fisc  n’est  pas  privilégiée  (L.  8,  Quiiot.  — L.  2,  G.,  De  piduiL  fisc..  Vil,  73). 
Il  est  vrai  qu’en  sens  contraire  on  allègue  un  autre  texte  (L.  28,  De  Jur.  fisc. y, 
XLIX,  14),  qui  statue  sur  le  cas  d’une  hypothèque  générale  antérieure  se  rencon- 
trant avec  celle  du  fisc.  Tout  ce  que  le  jurisconsulte  décide,  c’est  ce  que  le  fisc 
sera  préféré  m re  postea  acquisiin , c’est-à-dire  sur  la  chose  qui  n’appartenait  pas 
encore  au  débiteur  au  moment  où  celui-ci  contractait  avec  lui.  Mais  il  ne  dit  nul- 
lement que  sur  les  choses  dès  lors  atteintes  par  la  première  hypothèque,  le  fisc 
soit  préféré,  quoique  postérieur  en  date.  La  loi  28  déi-oge  donc  au  droit  com- 
mun, mais  d’une  manière  moins  complète  qu’on  ne  l’a  prétendu. 

(3)  C’est  une  question  controversée  entre  les  interprètes  que  de  savoir  comment 
il  faut  classer  entre  elles  les  hypothèques  privilégiées. 

(4)  Dans  l’examen  de  ces  deux  questions  je  ferai  pleine  abstraction  des  per- 
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La  première  question  est  résolue  par  les  deux  principes  sui- 
vants : 1°  chacun  peut  aliéner  sa  propre  chose  ; 2®  nul  ne  peut  alié- 
ner la  chose  d’autrui.  Ces  deux  principes  sont  d’une  évidence  qui 
se  suffit  à elle-même  ; mais  l’un  et  l’autre  comportent  des  excep- 
tions. 


II.  EXCEPTIONS  AU  PREMIER  PRINCIPE. 


Lib.  II,  tit.  viii,  Quibus  alienare  licet 
vel  non,  § 2.  — Nunc  admonendi 
sumus  neque  pupillum  neque  pu- 
pillam  ullam  rem  sine  tutoris  auc- 
toritale  alienare  posse.  Ideoque,  si 
mutuam  pecuniam  sine  tutoris  auc- 
toritale  alicui  dederit,  non  con- 
Irahit  obligationem,  quia  pecu- 
niam non  facil  accipientis.  Ideoque 
nummi  vindicari  possunt,  sicubi 
extent.  Sed  si  nummi,  quos  mu- 
tuos  dédit,  ab  eo  qui  accepil,  bona 
fide  consumpti  sunt,  condici  pos- 
sunt ; si  mala  fide,  ad  exhibendum 
de  his  agi  potest. 


At,  ex  contrario,  omnes  res  pu- 
pille et  pupillæ  sine  tutoris  aucto- 
ritate  recle  darf  possunt.  Ideoque  si 
debilor pupille  solvat,  necessariaest 
debitori  tu  loris  auclorilas  ; alioquin 
non  liberabitur.  Sed  hoc  eliam  evi- 
dentissima  ratione  statutum  est  in 
conslitutione,  quam  ad  Cæsarienses 
advocatos,  ex  suggestione  Tribonia- 
ni,  viri  eminenlissimî,  quæstoris 
sacripalatii  nostri,promulgavimus  : 


Maintenant  nous  devons  être 
avertis  qu’un  pupille  ou  une  pu- 
pille ne  peuvent  rien  aliéner  sans 
l’autorisation  de  leur  tuteur.  Et 
c’est  pourquoi,  lorsque  sans  celte 
aulorisation  ils  livrent  de  l’argent 
à litre  de  prêt,  ils  né  font  pas  naître 
d’obligation  contractuelle,  parce 
que  l’argent  ne  devient  pas  la  pro- 
priété de  celui  qui  le  reçoit.  Et  en 
conséquence  les  deniers  peuvent 
être  revendiqués,  tant  qu’ils  exis- 
tent. Mais  si  l’emprunteur  les  a con- 
sommés de  bonne  foi,  il  est  tenu 
de  la  condicHo;  s’il  les  a consom- 
més de  mauvaise  foi,  l’action 
ad  exhibendum  est  possible  contre 
lui. 

Mais,  à l’inverse,  un  pupille  ou 
une  pupille  non  autorisés  de  leur 
tuteur  acquiérent  régulièrement  la 
propriété  d’une  chose  quelconque. 
Et  partant,  lorsqu’un  débiteur  fait 
un  payement  au  pupille,  l'autorisa- 
tion du  tuteur  est  nécessaire,  au- 
trement il  ne  se  libère  pas.  Mais 
un  motif  de  toute  évidence  nous  a 
décidé,  sur  les  suggestions  de  Tri- 
bonien,  homme  éminent,  questeur 


sonnes  morales  qui,  ne  pouvant  agir  elles- mômes,  sont  forcément  représentées 
pai'  leurs  administrateurs  (n°  186).  Il  va  de  soi  du  reste  que  les  mots  nliénev  et  ac- 
quérir ne  se  réfèrent  pas  seulement  à la  propriété,  mais  à tous  droits  réels.  Je  les 
emploie  dans  leur  acception  la  plus  large,  et  les  textes  m’y  autorisent  (L.  7,  G., 
De  reb,  ai.  non  aiien.,  IV,  51). 


676 


PRÉCIS  DE  DROIT  ROMAIN. 


qua  dispositum  est,  ita  licere  tutori 
vel  curatori  debitoeem  pupillarem 
solvere,  ut  prius  judicialis  senten- 
tia,  sine  omni  damno  celebrata, 
hoc  permittat  ; quo  subsecuto,  si  et 
judex  pronuntiaveril  et  debitor  sol- 
verit,  sequatur  hujusmodi  solutio- 
nem  plenissima  securitas.  Sin  au- 
tem  aliter  quam  disposuinius  solu- 
tio  facta  fuerit,  pecuniam  auteni 
salvam  habeat  pupillus  aut  ex  ea  lo- 
cupletior  sit,  et  adhuc  eamdem  pe- 
cunïæ  summam  petat,  per  excep- 
tionem  doli  mali  poterit  submove- 
ri.  Quod  si  aut  male  consumpserit 
aut  furto  amiserit,  nihil  proderit 
debitori  doli  mali  exceptio,  sed 
nihilominus  damnabitur,  quia  le- 
mere  sine  tutoris  auctoritate,  et 
non  secundum  nostram  dispositio- 
nem,  solverit. 


Sed  ex  diverso  pupilli  vel  pupillœ 
solvere  sine  tutoris  auctoritate  non 
possunt,  quia  id  quod  solvunt  non 
fit  accipienfis,  quum  scilicet  nul- 
lius  rei  alienatio  eis  sine  tutoris 
auctoritate  concessa  est  (Gains,  II, 
§§  80,  82  à 84). 


de  notre  sacré  palais,  à rendre  une 
constitution  que  nous  avons  adres- 
sée aux  avocats  de  Césarée,  et  par 
laquelle  il  est  décidé  que  le  débi- 
teur du  pupille  peut  payer  entre 
les  mains  du  tuteur  ou  du  cura- 
teur, sous  la  condition  de  s’y  faire 
autoriser  par  une  sentence  judi- 
ciaire l’endue  sans  frais  ; à cette 
condition,  le  juge  ayant  prononcé 
et  le  débiteur  payé,  ce  payement 
sera  suivi  d’une  pleine  sécurité.  Si 
au  contraire  le  débiteur  a payé  con- 
trairement à nos  dispositions,  le 
pupille,  soit  qu’il  ait  conservé  l’ar- 
gent ou  qu’il  s’en  soit  enrichi,  ne 
peut  le  redemander  sans  être  re- 
poussé par  une  exception  de  dol.  Mais 
s’ill’a  consommé  de  mauvaise  foi  ou 
perdu  parTeffet  d’un  vol, l’exception 
de  dol  ne  profitera  pas  au  débiteur, 
et  celui-ci  sera  néanmoins  condam- 
né pour  avoir  payé  sans  l’autorisa- 
tion du  tuteur  et  contrairement  à 
notre  décision. 

Mais,  en  sens  inverse,  les  pu- 
pilles des  deux  sexes  ne  peuvent 
pas  payer  sans  l’auloinsalion  de 
leur  tuteur,  parce  que  la  chose 
qu’ils  payent  ne  devient  pas  la  pro- 
priété de  celui  qui  la  reçoit,  aucune 
aliénation  ne  leur  étant  permise 
quand  ils  ne  sont  pas  autorisés  par 
leur  tuteur. 


292.  Sont  absolument  incapables  d’aliéner,  quoique  propriétai- 
res : 1°  le  pupille  non  autorisé  (n°  156)  ; 2°  le  fou  dans  ses  moments 
non  lucides  (n°  171);  3°  le  prodigue  interdit  (n”  171)  ; 4°  dans  le 
dernier  état  du  droit,  le  mineur  de  vingt-cinq  ans  en  curatelle 
(n“  175).  — Sont  frappés  d’une  incapacité  spéciale  : 1°  le  mari  à l’é- 
gard de  rimmeuble  dotal  (n“*  314  et  3l5)  ; 2°  dans  l’ancien  droit, 
îa  femme  pubère  en  tutelle,  à l’égard  de  ses  res  7nancipi{n'^  165). 
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Je  n’insisterai  que  sur  l’incapacité  du  pupille.  Les  Inslitutes  (§  2 
sup.)  en  tirent  trois  conséquences  remarquables  : 

1“  Le  pupille  non  autorisé  ne  peut  pas  figurer  comme  prêteur 
dans  un  mutuum  ou  prêt  de  consommation,  parce  que  ce  contrat 
suppose  une  translation  de  propriété.  Qu’en  fait,  cependant,  le  pu- 
pille livre  son  argent  à titre  de  prêt,  cela  est  possible;  mais  alors, 
pas  de  contrat  formé,  pas  de  créance,  pas  de  condictio  ex  mutuo. 
Quelle  sera  donc  sa  situation?  Resté  propriétaire  de  ses  deniers,  il 
pourra  les  revendiquer  aussi  longtemps  qu'ils  demeureront  dans  les 
mains  de  l’emprunteur.  Mais  si  celui-ci  les  consomme,  c’est-à-dire 
les  place  ou  les  dépense,  par  cela  même  au  droit  de  propriété  du 
pupille  succède  un  droit  de  créance, *et  à son  action  en  revendica- 
tion, une  condictio  fondée  sur  le  principe  suivant  : Partout  où  une 
tradition  faite  dans  le  double  but  de  transférer  la  propriété  et  d’en- 
gendrer une  condictio  manque  son  effet  translatif,  la  condictio^  qui  n’a 
pu  naître  tout  d’abord,  résulte  après  coup  de  la  consommation  des 
choses  livrées,  parce  que  dès  lors  V accipiens  se  trouve  par  le  fait  du 
tradens  dans  la  même  situation  que  s’il  fût  devenu  immédiatement 
propriétaire  (LL.  d 4 et  19  § 1 , De  reb.  cred.^  XII,  1).  Toutefois,  et 
malgré  la  généralité  de  ce  principe,  il  importe  de  distinguer  si  l’em- 
prunteur était  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi  au  moment  de  la  con- 
sommation des  écus  (t).  Dans  le  premier  cas,  la  condictio  forme  la 
seule  ressource  du  pupille  (2).  Dans  le  second  cas,  il  peut,  s’il  le 
préfère,  exercer  ou  l’action  ad  exlnbendum  o\\  l’action  en  revendica- 
tion, fondées  l’une  et  l’autre  sur  ce  que  l’emprunteur  s’est  mis  par 
son  propre  dol  dans  l’impossibilité  de  représenter  ou  de  rendre  les 
deniers  (L.  9 pr. , Adexhib.,  X,  4. — L.  36  pr.,Z><?  reivind.,  Yl,  1). 
Ces  deux  actions,  c’est  là  leur  avantage  sur  la  condictio^  permettent 
au  demandeur  de  fixer  lui-même,  sous  la  foi  du  serment,  le  mon- 
tant de  la  condamnation  à prononcer  par  le  juge  (L.  3 pr.,  De  in  lit. 
jur.,  XII,  3)  (3); 

(1)  L’enipruntear  est  de  mauvaise  foi  quand  il  dispose  des  deniers,  sachant  quhl 
a traité  avec  un  pupille. 

(2)  Cette  condictio  n’est  pas  identique  à celle  qui  résulterait  d’un  mutuum  va- 
lable. En  effet,  le  contrat  ne  s’étant  pas  formé,  on  méconnaît  ici  toutes  les  con- 
ventions qui  ont  pu  accompagner  la  numération  des  espèces.  Ainsi  Temprunteur 
ne  pourrait  se  prévaloir  d’un  terme  ou  d’une  facultas  soluiionis  qui  lui  auraient 
été  accordés. 

(3)  Cette  faculté  est  principalement  utile,  lorsque  les  parties  ne  s’accordent  pas 
sur  la'quantité  ou  sur  la  qualité  des  choses  livrées. 
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2“  Le  pupille  non  autorisé  ne  peut  payer  aucune  dette,  parce  que  le 
payement  doit  être  translatif  de  propriété  (î).  Pour  déterminer  les 
conséquences  de  la  tradition  qu’il  aurait  faite  à titre  de  payement, 
il  faut,  commetout  àl’heure,  distinguer  entre  le  créancier  qui  pos- 
sède encore  et  le  créancier  qui  a consommé.  Contre  celui  qui  pos- 
sède, la  rigueur  des  principes  autorise  toujours  le  pupille  à reven- 
diquer ; mais  il  ne  réussit  qu’autant  que  son  droit  s’appuie  sur  un 
intérêt  sérieux,  par  exemple  si  la  dette  n’était  que  naturelle,  s’il  a 
devancé  un  terme  non  encore  échu,  ou  s’il  lui  était  possible  de  se 
libérer  en  donnant  une  autre  chose  de  moindre  valeur.  Sinon,  il 
échoue  contre  une  exception  de  dol  ; car,  la  dette  étant  valable 
par  hypothèse,  il  man(]ue  à Ta  bonne  foi  en  exigeant  du  créancier 
la  restitution  d’une  chose  que  celui-ci  aurait  le  droit  de  se  faire 
livrer  immédiatement,  s’il  ne  l’avait  pas  déjà  reçue  (L.  8 pr..  De  dol. 
mal.  et  met.  except..,  XLIV,4).  Quant  au  créancier  qui  a consommé, 
s’il  a agi  de  mauvaise  foi,  c’esl-à-dire  ici  connaissant  l’intérêt  que 
le  pupille  avait  à répéter,  il  est  tenu  de  l’action  ac?  exhibendum  ou 
de  la  revendication  ; s’il  a été  de  bonne  foi,  la  consommation  a eu 
pour  résultat  de  libérer  le  pupille,  comme  l’eût  fait  un  payement 
translatif  de  propriété  (L.  9 § 2,  De  auct.  et  cons.  tut.,  XXVI,  8.  — - 
L.  19  § 1,  De  reb.  cred..,  Vil,  1)  ; 

3“  Le  pupille  non  autorisé  ne  peut  pas  non  plus  recevoir  un 
payement;  non  que  la  tradition  manque  ici  son  effet  translatif, 
mais  parce  que  c’est  aliéner  que  se  dépouiller  d’une  créance.  D’où 
cette  conséquence  que,  restant  créancier,  il  est  fondé  à demander 
un  second  payement,  sauf  à succomber  devant  une  exception  de 
dol,  s’il  est  prouvé  que  le  premier  lui  a profité  (L.  15,  De  sol.^ 
XLVI,  3).  On  voit  par  là  que  le  débiteur  qui  tient  à se  libérer  ne 
doit  payer  qu’entre  les  mains  du  pupille  autorisé  ou  du  tuteur 
agissant  seul.  Et  encore  rcsle-t-il  exposé  à voir  son  obligation 
revivre  par  l’effet  d’une  ïn  integrum  restitulio,  résultat  on  ne  peut 
plus  choquant!  car  payer  n’est  pas  chose  facultative  pour  qui 
doit,  et  il  est  contradictoire  que  la  loi  nous  impose  un  acte  sans 
nous  fournir  les  moyens  de  le  faire  avec  pleine  sécurité  (2).  Aussi 

(1)  Cette  décision  s’applique  évidemment  à la  femme  pubère  en  tutelle,  lorsque 
la  chose  qu’elle  doit  est  res  mancipi.  Mais  il  n’y  avait  jamais  lieu  de  lui  appliquer 
les  deux  autres  conséquences  que  Justinien  déduit  de  l’incapacité  des  pupilles 
(Gains,  II,  §§8i  et  83). 

(2)  Le  débiteur  qui  avait  des  motifs  sérieux  de  craindre  Vin  integrum  restitulio 
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Justinien  décida-t-il  que  le  débiteur  échapperait  à tout  risque  en 
faisant  autoriser  le  payement  par  une  sentence  judiciaire  rendue 
sans  frais  (§  2,  siqy.  — L.  2o,  C.,  De  adm.  tut.,  V,  37)  (1). 


III.  EXCEPTIONS  AU  SECOND  PRINCIPE. 


Tàb.  n,  tit.  VIII,  Quibus alienare  licet 
vel  non,  § 1 . — Gonlra  autcm  cre- 
dîtor  pignus  ex  pactione,  qnamvis 
ejus  ea  res  non  sit,  alienare  potest. 
Sed  hoc  forsilan  ideo  videlur  fieri 
quod  voluntale  dehiloris  intelligi- 
tur  pignus  alienari,  qui  ab  inilio 
contractus  pactus  est  utliceat  cre- 
ditoi'i  pignus  vondere,  si  pecunia 
non  solvatur.  Sed  ne  creditores  jus 
suura  persequi  impedirentur,  ne- 
que  debitores  temere  suarum  re- 
rum  dominium  amittere  videanlur, 
nostra  conslitutione  consulluni  est, 
et  certus  modus  inapositus  est  per 
quem  pignorum  distractio  possit 
procedere  : cujus  tenore  utrique 
parti,  creditorum  et  debitorum, 
satis  abundeque  provisurn  est 
(Gaius,  II,  § 64). 


A l’inverse,  le  créancier,  quoique 
non  propriétaire,  puise  dans  la  con- 
vention le  droit  d’aliéner  le  gage. 
Mais  cetle  aliénation  peut  être  ré- 
putée faite  par  la  volonté  du  pro- 
priétaire, qui  dés  le  moment  du 
contrat  est  convenu  que  son  créan- 
cier pourrait  vendre  le  gage  à dé- 
faut de  payement.  Mais  par  une 
constitution  nous  avons  pourvu  à 
ce  que  ni  les  créanciers  ne  fussent 
empêchés  de  poursuivre  leur  droit, 
ni  les  débiteurs  légèrement  dé- 
pouillés de  leur  propriété,  et  nous 
avons  fixé  des  règles  pour  lu  vente 
du  gage,  règles  qui  protègent  sura- 
bondammentet  les  créanciers  et  les 
débiteurs. 


295.  Peuvent  aliéner,  quoique  non  propriétaires  : 

1°  Les  tuteurs  et  curateurs,  selon  les  règles  et  dans  les  limites 
précédemment  indiquées  (n"®  146,  148,  176)  ; 

2°  Le  mandataire,  soit  que  le  mandant  lui  ait  donné  pouvoir 
exprès  d’aliéner,  soit  que  ce  pouvoir  résulte  clairement  des  cir- 
constances, par  exemple  d'une  autorisation  d’administrer  en  toute 
liberté  (§§  42  et  43,  Inst.,  De  die.  rer.').  Mais  on  ne  saurait  l’induire 
de  la  seule  généralité  du  mandat  (L.  63,  De  proczi^.,  III,  3)  ; 

3°  Les  esclaves  et  les  fils  de  famille,  lorsqu’ils  agissent  conformé- 
ment à la  volonté  du  maître  ou  du  père  (2).  Cette  volonté  peut  être 


ne  pouvait-il  pas,  au  lieu  de  payer,  consigner  la  somme  dans  un  lieu  public?  Son 
fidéjusseur  le  pouvait  certainement  (L.  ü4.  De  fat.,  XLVT,  1).  Mais  n’est-ce  la 
qu’une  faveur  accordée  aux  débiteurs  accessoires,  ou  est-ce  le  droit  commun  ? 

(1)  Même  réforme  à l’égard  des  débiteurs  des  mineurs  de  vingt-cimi  ans. 

(2)  Cependant,  l’aliénation  par  voie  A’ m jure  cessio  est  forcément  interdite  aux 
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expresse;  elle  peut  aussi  résvilterde  la  concession  d’un  pécule  avec 
faculté  de  l'administrer  librement  (L.  41  §!,/><?  rei  vind.,  VI,  1). 
Toutefois  cette  faculté  exclut  absolument  les  aliénations  gratuites 
(L.  28  §2,  De  pact . , II,  14);  et  en  fait,  ce  peut  môme  être  une 
question  que  de  savoir  si  elle  comprend  tout  acte  de  disposition  à 
titre  onéreux  (L.  1 § 1,  Quœ  res  pign.^  XX,  8); 

4°  Le  créancier  gagiste  et  le  premier  créancier  hypothécaire . Ce 
droit  de  vendre,  qui,  comme  on  l’a  vu  (n“  285),  fut  toujours  de  l’es- 
sence de  l’hypothèque  et  finit  par  devenir  de  l’essence  du  gage  (I), 
ne  s’exerce  Jamais  qu’après  l’arrivée  du  terme  fixé  ou  par  le  contrat 
ou  par  une  conventioVi  postérieure  (L.  8 § 3,  D^e  pign.  act.  — L.  4, 
De  distr.  pign.,  XX,  5)  (2). 

Dans  le  droit  classique,  la  vente,  pour  être  régulière,  devait  être 
annoncée  pendant  un  an  par  des  affiches,  mais  Justinien  noiis  ap- 
prend que  la  pratique  s'était  afiranchie  de  ce  délai  et  de  cette  for- 
malité (L.  3pr.,  C.,  De  jur.  dom.  impet.,  VIII,  34).  Si  le  créancier 
ne  trouvait  pas  d’aéheteur,  il  ne  pouvait  ni  s’approprier  la  chose  à 
titre  de  payement,  n|  j^ar  conséquent  l’acheter  lui- même  par  l’in- 
termédiaire d’une  personne  interposée  (L.  10,  C.,  De  distr.  pign., 
VIII,  28);  mais  il  demandait  à l’empereur  de  lui  accorder  la  pos- 
session animo  domini,  et  cette  concession,  en  lui  donnant  la  pro- 
priété honitaire,  lui  valait  juste  titre  pour  usucaper,  cela  toutefois 
sans  ôter  au  débiteur  le  droit  de  le  désintéresser  et  de  reprendre  sa 
chose  jusqu’à  raccomplissement  de  l’usucapion  (L.  63  § 4,  De  accj. 
rer.  dom.,  XLI,  1). 

Sous  Justinien,  la  vente  implique  d’abord  ou  signification  {de- 
nuntialio)  cin  débiteur  ou  jugement  obtenu  contre  lui,  puis  expira- 
tion d’un  délai  de  deux  ans.  Le  créancier  qui  alors  ne  trouve  pas 


esclaves,  parce  qu’ils  ne  peuvent  défendre  à aucune  espèce  d’actions.  Est -elle  per- 
mise aux  fils  de  famille?  Gela  revient  à demander  s’ils  peuvent  défendre  à une 
revendication,  comme  ils  le  peuvent  incontestablement  h une  action  personnelle. 

(1)  Justinien  (§  1 sup.)  explique  par  le  consentement  du  débiteur  le  droit  de 
vendre  qui  est  reconnu  au  gagiste.  Cette  explication^  empruntée  à Gains  (II,  § 64}, 
se  réfère  visiblement  à l’époque  où  le  gagiste  ne  poLivait  vendre  qu’en  vertu 
d’une  convention  au  moins  tacite.  Mais  elle  n’était  plus  aussi  complètement  vraie, 
depuis  que  la  défense  expresse  de  vendre  avait  cessé  d’être  obligatoire. 

{'2)  On  remarquera  que  le  créancier  ne  vend  pas  la  chose  comme  sienne  (L.  5 
§ reb.  eor.^  XXVII,  9),  donc  n’est  pas  tenu  de  l’obligation  de  garantie^  telle 

qu’elle  résulte  ordinairement  du  contrat  de  vente.  Tout  ce  qu’il  doit  h l’ache- 
teur évincé,  c’est  la  cession  de  ses  actions  contre  celui  qui  a constitué  le  gage  ou 
Thypothèque  (L.  38,  De  evict.^  XXI,  .2). 
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d’acquéreur  ne  peut  s’adresser  au  prince  qu’à  la  condition  de  faire 
une  nouvelle  signification  au  débiteur,  si  celui-ci  est  présent,  si- 
non, de  provoquer  la  fixation  d’un  délai  par  le  juge.  Faute  de 
payement  sur  cette  signification  ou  dans  ce  délai,  ce  qu’il  demande 
et  ce  que  l’empereur  lui  accorde,  c’est  la  propriété  même  de  la 
chose,  et  néanmoins  le  débiteur  est  encore  admis  pendant  deux 
ans  à la  lui  enlever,  sous  la  condition  de  lui  payer,  avec  le  capi- 
tal et  les  intérêts  de  la  dette,  le  montant  du  préjudice  causé  par 
le  retard  (L.  3 §§  1 et  s..  G.,  De  jur.  dom.  ïwpet.)  Au  surplus, 
l’observation  de  ces  formes  et  délais  n’est  obligatoire,  ainsi  le  veut 
Justinien,  qu’en l’absencedeconventionscontrâires(l).  Ne  dirait-on 
pas  que  l’empereur  a conscience  des  inconvénients  de  cette  régle- 
mentation protectrice  à l’excès,  bien  faite  pour  rebuter  les  capita- 
listes et  pour  couper  tout  crédit  aux  personnes  gênées  ? 

Reste  à faire  observer  que  les  personnes  admises  à aliéner  à 
un  titre  quelconque  la  chose  d’autrui  ne  peuvent  jamais  le  faire  que 
par  voie  de  tradition,  d’où  il  résulte  que,  si  la  chose  est  res  mancipi, 
l’acquéreur  a besoin  d’usucaper  pour  devenir  propriétaire  ex  jure 
Quirilium.  Seuls,  les  esclaves  et  les  fils  de  famille  peuvent  user  aussi 
de  la  mancipation. 

DE  LA  CAPACITÉ  D’ACQUÉRIR. 


Sojimaire  : I.  Règles  générales.  — II.  Des  acquisitions  faites  par  les  personnes  absolument  sou- 
mises à notre  puissance.  — III.  Renversement  de  rancienne  théorie  à Tégard  du  fils  de  fa- 
mille : des  pécules  caslrense  et  quasi  castrense,  et  des  bona  advenf.itia.  — IV.  Des  acquisitions 
faites  soit  par  resclave  soumis  à un  droit  d'usufruit  ou  d'usage,  soit  par  lespeisonnes  libres 
ou  esclaves,  que  nous  possédons  de  bonne  foi.  — V.  De  la  règle  : Per  extr'imeam  pei'sonam 
7iihil  adquùntur, 

I.  RÈGLES  GÉNÉRALES. 

Lib.  ü,  lit.  I^er  quas  'pars onas  Nous  acquérons,  non-seulement 
nobis  adquiritur^  Pr.  — Adquîritur  par  nous-mêmes,  mais  encore  par 

(1)  Toutefois  il  ne  peut  pas  être  convenu  à ravance  que  le  créancier  non  payé 
gardera  la  chose,  soit  à titre  de  daiio  in  sohitum^  soit  l\  titre  d’achat  pour  un 
prix  égal  au  chiffre  de  sa  créance.  Il  paraît  bien  que  l’ancien  droit  avait  distingué 
entre  ces  deux  conventions  et  admis  la  validité  de  la  seconde  (L..  81  pr..  De  contr. 
empt.,  XVIII,  1).  Mais  Constantin,  les  confondant  avec  raison,  sous  le  nom  de 
lex  comniissoria,  les  proscrivit  l’une  et  l’autre  comme  identiques  au  fond  et  trop 
désastreuses  pour  ôtre  librement  consenties  par  le  débiteur  (L.  3,  G.,  De  pact. 
pign.^  YlIT^  35;.  ÿful  obstacle,  du  reste,  à la  validité  de  la  convention  qui  autori- 
serait le  créancier  à garder  la  chose  sur  une  estimation  à faire  après  l’échéance. 
Ici,  en  effet,  le  débiteur,  devant  être  admis  h débattre  le  prix,  ne  peut  alléguer  ni 
lésion  ni  contrainte  (L.  16  § 9,  De  pig?i.  et  hyp*). 
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nobis  non  solum  per  nosmetipsos, 
sed  etiam  per  eos  quos  in  poieslate 
habemus  ;item  per  serves  in  quibus 
usumfruclum  habemus;  item  per 
hoiniues  liberos  vel  serves  aliènes 
quos  bona  fide  possidemus;  de  qui- 
bus singulis  diligentius  dispicia- 
mus  (Gaius,  11,  § 86). 


les  personnes  placées  sous  notre 
puissance,  de  même  par  les  esclaves 
dont  nous  avons  l’usufruit, et  par  les 
esclaves  ou  les  hommes  libres  que 
nous  possédons  de  bonne  foi.  Exa- 
minons avec  soin  chacune  de  ces 
hypothèses. 


294.  Il  faut  poser  ici  trois  règles  : 1°  les  personnes  sui  juris  peu- 
vent toujours  acquérir  par  elles-inêmes,  à l’exception  du  fou  et 
du  pupille  infans  qui  ne  le  peuvent  qu’autant  que  l’acquisition 
n’exige  pas  un  acte  de  volonté  (1);  2°  quant  aux  personnes  alieni 
juris,  incapables  d’avoir  un  palrirnoine,  elles  n’acquièrent  évidem- 
ment rien  pour  leur  propre  compte.  Mais  elles  fonctionnent  comme 
instruments  d’acquisition,  pour  celui  en  la  puissance  duquel  elles 
sont  placées;  3°  enfin,  nul  ne  peut  acquérir  par  une  personne  plei- 
nement indépendante  de  sa  puissance  (extranea  persona). 

La  première  de  ces  trois  règles  ne  comporte  aucun  dévelop- 
pement. 


II.  DES  ACQUISITIONS  FAITES  PAU  LES  PERSONNES  ABSOLUMENT 

SOUMISES  A NOTRE  PUISSANCE. 


Lib.  Il,  tit.  IX,  Per  qiias  personas 
nobis  adquiriiur,  § 3.  — Item  nobis 
adquirilur  quod  servi  nostri  ex  tra- 
dilione  nanciscuntur,  sive  quidsli- 
pulenlur,  vel  ex  qualibet  alia  causa 
adquirant  : hoc  enim  nobis  et  igno- 
rai! tibus  et  invitis  obvenit  ; ipse 
enim  servus  qui  in  poleslate  alle- 
lâus  est,  nihil  suum  habere  potest. 
Sed  si  beres  institutus  sit,  non  alias 
nisi  nostro  jussu  hereditatem  adiré 
potest  ;et,  si  nobis  jubentibus  adie- 
rit,  nobis  hereditas  adquiritur,  per- 
inde  ac  si  nos  ipsi  heredes  institut! 
essemus.  Et  convenienter  scilicet 

(1)  Encore  faut-il  se  rappeler  que  le 
d’hérédité  et  acquérir  la  possession  avec 


Pareillement,  ce  que  nos  esclaves 
reçoivent  par  tradition,  ce  qu’ils  sti- 
pulent,ou  acquièrent  en  vertu  d’une 
autre  cause  quelconque,  nous  est 
acquis  à nous-mêmes,  et  cela  même 
à notreinsu  et  malgré  nous  ; car  l’es- 
clave, étant  sous  la  puissance  d’au- 
trui, ne  peut  rien  avoir  à lui.  Mais, 
s’il  est  institué  héritier,  il  ne  peut 
faire  adition  d’hérédité  que  par 
notre  ordre  ; et  l’adition  ainsi  faite, 
l’hérédité  nous  est  acquise  comme 
si  nous-mêmes  avions  été  institués. 
Semblablement  aussi,  c’est  pour 
nous  qu’ils  acquièrent  des  legs.  Et 

pupille  infans  peut  faire  une  adition 
Vauetoritas  de  son  tuteur  (n“>  14  G et  21 4). 
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nobîs  legatum  per  eos  adquiritur. 
Non  solum  autem  proprietas  per  eos 
quos  in  potestate  habemus,  nobis 
adquiritur,  sed  etiam  possessio  ; 
cujuscuinque  enim  rei  possessio- 
nena  adepli  fuerint,  id  nos  possidere 
videmur;  unde  etiam  per  eos  usu- 
capio  vel  longi  temporis  possessio 
nobis  accedit(Gaius,  II,  §§  87  et  89). 


ce  n’est  pas  seulement  la  propriété 
qui  nous  est  acquise  par  les  per- 
sonnes placées  en  noire  puissance, 
mais  aussi  la  possession  ; en  efiet, 
nous  sommes  réputés  posséder  tou- 
tes les  choses  dentelles  ont  acquis 
la  possession,  d’où  il  suit  que  par 
elles  nous  arrivons  à l’usucapion 
ou  à la  possession  de  long  temps. 


21)3.  Je  m’attacherai  d’abord  exclusivement  aux  acquisitions 
faites  par  nos  esclaves,  parce  que  c’est  à leur  égai'd  seulement 
que  le  droit  primitif  a subsisté  jusqu’à  la  fin  sans  modifications. 

Les  règles  à suivre  varient  selon  que  l’acquisition  a pour  objet 
la  propriété,  la  possession  ou  une  hérédité. 

Propriété . — Ici  le  maître  acquiert,  môme  à son  insu  ou  contre 
son  gré,  par  cela  seul  que  l’esclave  fait  ce  qu’il  faudrait  pour 
devenir  lui-même  propriétaire,  s’il  était  sui  juris.  Seulement,  il  y a 
deux  modes  d’acquisition  absolument  inaccessibles  à l’esclave, 
savoir  Vin  jure  cessio  et  l’adjudication  : Vin  jure  cessio,  parce  que, 
consistant  en  un  procès  simulé,  elle  implique  capacité  de  figurer 
dans  la  procédure  des  legis  actiones  (1)  ; l’adjudication,  pour  cette 
même  raison  d’abord,  et,  en  outre,  parce  qu’elle  présuppose  chez 
l’adjudicataire  un  droit  de  propriété  au  moins  indivis. 

Possession. — Ici  l’acquisition  ne  se  réalise  que  moyennant  la  réu- 
nion de  deux  conditions  spéciales  : 1°  il  faut  que  le  maître  lui-même 
possède  son  esclave.  D’où  l’on  conclut  qu’il  ne  saurait  acquérir  la 
possession  ni  par  l’esclave  donné  en  gage  (L.  1 § 15,  De  acq.  vei 
amitt.  poss.,  XLï,  2)  (2),  ni  par  celui  qui  vit  in  libertate  (L.  31  § 2,  De 


(1)  Gaius  (II,  § 9G)  s’exprime  ici  d’une  manière  un  peu  louche.  L’esclave,  dit-il, 
et  plus  généralement  les  personnes  ulieni  ju>'is,  ne  peuvent,  attendu  leur  inca- 
pacité d’être  propriétaires,  affirmer  Î7i  Jure  que  telle  chose  leur  appartient.  L’idée 
principale  du  jurisconsulte  est-elle  que  ces  personnes  ne  peuvent  prononcer  effica- 
cement une  formule  contenant  affirmation  d’un  droit  incompatible  avec  leur  con- 
dition? Ce  motif  ne  justifierait  pas  la  décision  de  Gaius,  puisque  sans  aucune 
difficulté  la  mancipation  peut  être  reçue  par  les  personnes  a/ieni  juris,  et  que 
pourtant  elle  implique  prononciation  par  l’acquéreur  d’une  formule  identi(|ue, 
quant  au  fond  et  quant  à la  forme,  à celle  de  l’f/i  jure  cessio.  La  véritable  pensée 
du  texte  est  donc  celle-ci  : Pour  jouer  le  rôle  d’acquéreur  dans  Vin  jure  cessio, 
qui  est  une  simulation  de  la  legis  actio,  il  faut  être  capable  de  figurer  comme 
demandeur  dans  un  procès  sérieux.  Or  cette  capacité  est  refusée  à.  toute  personne 
alieni  juris. 

C?)  Le  gagiste  non  plus  n’acquiert  pas  la  possession  par  cet  esclave  (L.  37  pr.. 
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usurp.  et  usuc.^  XLI,  3)  (1).  Très-logiquement,  quelques  juriscon- 
sultes conclurent  de  même  dans  l’hypothèse  d’un  esclave  fugitif; 
mais  leur  doctrine,  trop  contraire  aux  intérêts  du  maître,  ne  pré- 
valut que  pour  le  cas  où  un  tiers  se  serait  déjà  emparé  du*fugitif 
(L.  1 § 14,  De  acq.  vel  amitt.  poss.)  (2)  ; 2°  par  application  de  la 
règle  qui  exige  un  animus  personnel  au  possesseur,  il  faut  que  le 
maître  connaisse  l’appréhension  de  la  chose  par  son  esclave,  d’où 
la  conséquence  qu’il  ne  commence  à usucaper,  s’il  y a lieu,  que  du 
jour  où  cette  connaissance  lui  est  acquise  et  en  le  supposant  de 
bonne  foi  à ce  même  jour  (L.  2 § 12,  Pro  empt.  XLI,  4).  Cependant 
j’ai  déjà  expliqué  (n°  215)  que  cette  seconde  condition  cesse  lorsque 
l’esclave  fait  une  acquisition  ex  causa peculiari.  Son  animus  rempla- 
çant alors  celui  du  maître  qui  devient  possesseur  sans  le  savoir,  il  en 
résulte  que  l’usucapion  exige  absolument  la  bonne  foi  personnelle 
de  l’esclave,  mais  que,  cette  condition  remplie,  elle  court  immé- 
diatement, même  à l’insu  du  maître,  et  ne  saurait  être  arrêtée  sous 
prétexte  que  celui-ci  serait  de  mauvaise  foi  le  jour  où  l’acquisition 
arriverait  à sa  connaissance  (L.  2 §§  10  à 13,  Pro  empti)  (3). 

Hérédités.  — Les  dettes  d’une  hérédité  forment  une  charge  insé- 
parable de  son  actif,  et  nul  ne  peut  être  obligé,  malgré  soi,  par  le 
fait  des  personnes  placées  en  sa  puissance.  De  la  combinaison  de 
ces  deux  idées  il  ressort  avec  évidence  que  l’adition  d’hérédité, 
pour  profiter  au  maître  comme  pour  le  lier,  doit  être  faite  sur  son 
ordre,  et  il  faut  que  cet  ordre  soit  spécial  ; sinon,  l’adition  est  nulle 
(L.  6 pr.  ; L.  25  § 5,  De  acq.  vel  amitt.  hered.,  XXIX,  2)  (4). 

Au  surplus,  qu’il  s’agisse  d’acquérir  la  propriété,  la  possession 
ou  une  hérédité,  il  faut  toujours  que  l’esclave  comprenne  ce  qu’il 

De  acq.  rer.  XLI,  1).  Voilà  donc^  cliose  bizarre,  un  des  avantages  delà  pro- 

priété et  de  la  possession  anéanti  par  la  constitution  de  gage. 

(1  ) Cependant  le  servus  m liber tate  peut  acquérir  la  possession  à son  maître  par 
application  de  la  règle  : Per  extraneam  persoricmi  nobis  possessio  adquiritur , 

(2)  Une  difficulté  exactement  semblable  s’élève  au  sujet  des  acquisitions  faites 
par  l’esclave  dont  l’état  serait  l’objet  d^un  ju< /ici tim  libp.rale  actuellement  pendant. 
Elle  reçoit  la  même  solution  (L.  25  § 2,  De  lib.  caus. , XL,  12). 

(»1)  Est-ce  à dire  qu’à  l’égard  des  acquisitions  qui  concernent  le  pécule  on  fasse 
pleine  abstraction  de  Yanioius  du  maître?  Non  ; et  ce  qui  le  prouve,  c’est  que  sa 
mauvaise  foi  au  moment  même  de  l’acquisition  l’empêche  d’usucaper,  nonobstant 
la  bonne  foi  personnelle  de  l’esclave  (L.  2 § 13^  Pro  e77ipt,). 

(4)  11  faut  qu’au  moment  où  l’ordi^e  s’exécute,  le  maître  soit  encore  capable  de  le 
donner  (L.  47,  De  acq.  vel  omitf.  herecL).  Du  reste,  le  maître  étant  infans  ou 
fou,  l’ordre  est  valablement  donné  par  son  tuteur  ou  par  son  curateur  (LL.‘  50  et 
03,  De  acq.  vel  omitt.  hered.). 
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fait,  donc  ne  soit  ni  fou  ni  infans.,  et  qu’il  n’ait  pas  l’intention  d’agir 
pour  un  autre  que  son  maître  (L.  1 §§  9, 10  et  19,  De  acq.  vel  aniitt. 
poss.)  (I ) . 

Reste  à envisager  rapidement  trois  situations  spéciales  : 

1°  Un  homme  a sur  l’esclave  le  nudum  dominium  ex  jure  Quiri~ 
tium,  un  autre  l’a  in  bonis.  — C’est  à celui-ci  seul  que  ses  acquisi- 
tions profitant,  parce  qu’à  lui  seul  appartiennent  le  bénéfice  réel 
de  la  propriété  et  la  puissance  dominicale  (Gains,  II,  § 88)  (2); 

2°  L’esclave  est  commun  entre  plusieurs  maîtres.  — La  logique 
veut  que  chacun  d’eux  ait  sur  chacune  de  ses  acquisitions  un  droit 
indivis  proportionnel  à son  droit  sur  l’esclave  lui-môme  (L.  5 pr., 
Destip.serv.,  XLV,  3).  Par  exception,  néanmoins,  l’esclave  commun 
acquiert  exclusivement  pour  l'un  de  ses  maîtres  : 1®  lorsque  telle 
est  sa  propre  volonté  formellement  exprimée,  ou,  pour  parler 
comme  les  Romains,  lorsqu’il  traite  nominatim  dans  l’intéi’êt  de  l’un 
d’eux  (3);  2“  lorsqu’il  agit  sur  l’ordre  d’un  seul  (4);  3°  lorsque  par 
la  force  des  choses  l’acquisition  ne  peut  pas  profiter  à tous,  par 

(1)  Les  textes  nous  présentent  ici  une  controverse  : soit  une  tradition  reçue  par 
un  esclave  qui  entend  acquérir  pour  un  autre  cxue  son  maître,  alors  qu’au  con- 
traire dans  la  pensée  du  traclens  c’est  bien  au  profit  du  maître  que  racquisitioii 
doit  se  réaliser.  Faudra-t-il  décider  que  la  volonté  du  tradens  l’emx^orte  sur  celle 
de  l’esclave,  et  qu’en  conséquence  la  XDOSsession,  et^  s’il  y a lieu,  la  propriété  sont 
acquises  au  maître?  C’était  la  doctrine  d’ül|iien  (L.  13,  De  donat.y  XXXIX,  5). 
Julien,  au  contraire,  considérait  l’acte  comme  entièrement  nul  (L,  37  § G,  De  acq. 
rer,  dom,^  XL,  1).  La  môme  controverse  s’élevait  sur  les  effets  de  la  tradition 
reçue  par  un  mandataire.  La  doctrine  d’Ulx^ien  paraît  plus  écxuitable  ; mais  Julien 
se  conforme  plus  sévèrement  aux  principes  anciens^  et  on  remarquera  que  son 
langage  est  aussi  beaucoup  plus  affirmatif. 

(2)  Toutefois,  dans  l’oxDinion  la  plus  accréditée,  cet  esclave  pouvait,  en  exprimant 
sa  volonté  h cet  égard,  acquérir  pour  le  nudus  domùius  ex  jure  Qiiiritium  (Gaius^ 
III,  § 1G6). 

(3)  S’il  s’agit  d’une  acquisition  par  mancipation,  l’esclave  qui  veut  la  l'éaliser 

au  profit  d’un  seul  de  ses  maîtres  doit  le  désigner  expressément  dans  la  formule 
qu’il  prononce.  C’est  ce  que  nous  ax3]3rend  un  passage  de  Gaius  (111,  § 167)  duquel 
on  a conclu,  à grand  tort^  que  toute  mancipation  reçue  par  un  esclave  énonce  né- 
cessairement que  l’acquisition  est  faite  pour  son  maître.  On  allègue,  il  est  vrai,  en 
faveur  de  cette  opinion,  que,  ne  pouvant  être  propriétaire,  l’esclave  ne  doit  pas 
pouvoir  prononcer  la  formule  ordinaire  : Aio  liane  rem  meam  esse^  etc.  Mais  je 
réponds  que  l’esclave  ne  peut  pas  non  plus  être  créancier  ; et  cependant,  lorsqu’il 
stipule  la  stipulation  est  valable  (L.  1 pr..  De  stip.  serv.)^ 

•(4)  Telle  était  anciennement  l’opinion  de  Técole  Sabinienne  (Gains,  III,  § 167  a)^ 
et  Justinien  la  consacra  (§  3,  Per  quas  pers.nob^  obL  adq.^  Inst..  III,  28).  Mais  que 
décider  si  l’esclave^  agissant  par  l’ordre  de  l’un  de  ses  maîtres,  déclarait  expressé- 
ment vouloir  acquérir  j^our  l’autre  ? Justinien  veut  que  l’acquisition  profite  alors  à 
ce  dernier  (L.  3,  G.,  per  quas  pers.  nob.  adq.^  IV,  27). 
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exemple  s’il  s’agit  d’une  servitude  prédiale  constituée  au  profit  d’un 
fonds  appartenant  tout  entier  à l’un  de  scs  maîtres  (L.  12,  De  auct. 
et  cons.  (ut.,  XXVI,  8.  — L.  7 § I ; L.  18  § 1 , Z>e  stip.  serv.)  (1); 

3°  L’esclave  est  compris  dans  une  hérédité  jacente.  — Régulière- 
ment, toute  acquisition  lui  serait  impossible,  attendu  qu’il  est  res 
nullius  comme  l’hérédité  elle-même.  Mais,  grâce  à la  fiction  Heredi- 
tas  pjersonatn  sustinet,  il  acquiert  pour  cette  hérédité,  au  fond  par 
conséquent  pour  celui  qui  la  recueillera  plus  tard  (2).  Toutefois  la 
fiction  ne  saurait  effacer  absolument  la  réalité,  et  l’esclave  hérédi- 
laii’c  ne  peut  acquérir  ni  la  possession,  si  ce  n’est  ex  causa  pecu- 
liari,  car  l’hérédité  n’a  pas  d’anvnus  ; ni  une  hérédité,  car  nui  ne 
peut  lui  donner  l’ordre  de  faire  adition;  ni  enfin  un  usufruit  ou 
une  autre  servitude  personnelle,  car  de  telles  servitudes  supposent 
essentiellement  une  personne,  à qui  elles  soient  al  tachées  (n“  273). 

29G.  Dans  le  système  de  l’ancien  droit  romain,  le  fils  de  famille, 
la  femme  in  -manu  et  l’homme  libre  in  rnancipio,  comparables  en 
cela  à l’esclave,  ne  pouvaient,  comme  lui,  rien  acquérir  que  pour 
la  personne  qui  les  avait  en  sa  puissance.  L’acquisition,  en  ce  qui 
concerne  la  propriété  et  les  hérédités,  s’opérait  exactement  selon 
les  règles  que  je  viens  d’exposer;  à l’égard  de  la  possession,  on  dut 
exiger  une  condition  de  moins,  puisque  ces  personnes  n’étaient  pas 
considérées  comme  pouvant  faire  l’objet  d’une  possession  propre- 
ment dite.  Ce  motif  porta  môme  les  jurisconsultes  à douter  que  l’on 
pût  acquérir  la  possession  par  l’intermédiaire  des  personnes  inmanu 
ou  in  rnancipio  (L.  1 § 8,  De  acq.  vel  amitt.  poss.  — Gaius,  II,  § 90)  (3). 
De  celte  ancienne  tlimrie  qui  restreignait  si  singulièrement  le 
nombre  des  propriétaires,  que  reste-il  sous  Justinien  ? Bien  peu  de 
chose  ; on  a vu,  en  elïet,  que  la  manus  et  le  mancipium  disparurent 

(1)  Si  Ton  suppose  que  Tacquisitiou  a été  faite  ex  re  alterius  dominorum,  que 
par  exemple  l’esclave  a employé  à l’achat  d’un  fonds  des  deniers  appartenant  à un 
seul  de  ses  maîtres,  la  chose  ainsi  acquise  n’en  est  pas  moins  commune  selon  la 
règle  ; mais  il  entre  dans  l’office  du  juge  de  l’action  cotnmuni  dividundo  de  l’adju- 
ger tout  entière  et  hors  part  à celui  des  maîtres  qui  en  a fourni  le  prix  (L.  45,  De 
acq.  rer.  dom.'). 

\i)  Si  donc  personnelle  faisait  adition  d’hérédité,  les  acquisitions  de  l’esclave  hé- 
réditaire s’évanouiraient,  ce  qui  revient  àdire  qu’elles  sont  toujours  subordonnées 
à une  condition  tacite.  Une  observation  semblable  doit  être  présentée  au  sujet  des 
acquisiiions  faites  par  l’esclave  d’un  captif  (L.  73  1,  verb.  obi.  XLV,  1). 

(3)  Cette  controverse  ne  se  conçoit  guère  à l’égard  de  la  femme  m manu,  puis- 
qu’on l’assimile  au  fils  de  famille,  et  que  le  fils  de  famille  acquiert  sans  difficulté 
la  possession  à son  père.  > 
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sur  la  fin  de  l’époQue  classique  ; quant  au  fils  de  famille,  on  va  voir 
qu'un  travail  de  cinq  siècles,  commencé  dès  le  début  de  l’empire,  le 
déroba  petit  à petit  à la  rigueur  de  la  règle  primitive,  de  telle  sorte 
que  dans  le  dernier  état  de  la  législation,  il  acquiert  en  principe 
pour  lui-même,  exceptionnellement  pour  son  père. 

A 

III.  RENVERSEMENT  DE  l’aNCIeVnE  TnÉORIE  A L’ÊGARD  DES  FILS 

DE  FAMILLE.  — Des  PÉCULES  castrense  ET  quasi  caslrense,  et  des 
hona  adventitia. 


Lib.  H,  tit.  IX,  Per  quas  pe7so?ias 
uobis  adquiritur,  § 1.  — Igitur  libe- 
ri  nostri  utriusque  sexus,  quos  in 
potestate  babemus,  olim  quidem 
quidquid  ad  eos  pervenerat,  excep- 
lis  videlicet  castrensibus  peculiis, 
hoc  parentibus  suis  adquirebant  sine 
ulla  disünctione.  Et  hoc  ita  paren- 
tum  liebat,  ut  esset  eis  licentia 
quod  per  unum  vel  unam  eorum 
adquisitum  est,  alii  fllio  vel  extra- 
neo  donare  yel  vendere,  vel  quo- 
cumque  modo  alienare.  Quod  nobis 
inhumanum  visum  est,  et  général! 
conslitulione  emissa,  et  liberis  pe- 
percimus,  et  palribus  debitum  re- 
servavimus.  Sancitum  etenim  a 
nobis  est,  ut,  si  quid  ex  re  patris  ei 
obveniat,  hoc  secundum  antiquam 
observalionem  totum  paliù  adqui- 
rat  ; quse  enim  invidia  est,  quod  ex 
patris  occasione  profectum  est,  hoc 
ad  eum  reverti  ? Quod  autem  ex 
alia  causa  sibi  fîliusfamilias  adqui- 
sivit,  hujus  usumfructum  quidem 
patri  adquirat,  dominium  autem 
apud  eum  remaneat,  ne  quod  ei 
suis  laboribus  vel  prospéra  fortuna 
accessit,  hoc  ad  alium  perveniens 
luctuosum  ei  procédât. 

§ 2.  Hoc  quoque  a nobis  disposi- 
tum  est  et  in  ea  specie  ubi  parens 


Autrefois  donc,  les  enfants  des 
deux  sexes  que  nous  avons  en  notre 
puissance,  n’acquéraient  rien,  sauf 
le  pécule  castrense,  que  pour  leur 
père.  On  ne  faisait  aucune  dislinc- 
tion,etle  père  devenait  si  bien  pro- 
priétaire des  choses  acquises  par 
un  de  ses  enfants  qu’il  pouvait  les 
donner  à un  autre  enfant,  même  à 
un  étranger,  ou  les  vendre  ou  les 
aliéner  d’une  façon  quelconque. 
Cela  nous  a paru  inhumain,  et  par 
une  constitution  générale  nous  a- 
vons  tout  ensemble  ménagé  les  en- 
fants et  rései'vé aux  pères  ce  qui  leur 
est  dû.  Nous  avons  donc  décidé  que 
les  acquisitions  provenant  des  biens 
du  père  lui  appartiendront  selon  la 
l’ègle  ancienne  ; car  pourquoi  ne 
pas  vouloir  que  ce  qui  est  parti  de 
lui  retourne  à lui  ? mais  , qu’à 
l’égard  de  celles  qui  résul  tentd’une 
autre  cause,  l’enfant  en  acquerra 
bien  l’usufruit  à son  père,  mais  en 
conservera  lui-môme  la  propriété, 
de  telle  sorte  que  le  fruit  de  ses  la- 
beurs ou  de  sa  bonne  fortune  ne 
devienne  pas  pour  lui,  tombant  aux 
mains  d’autrui,  une  cause  de  dou- 
leur. 

Nous  avons  aussi  prévu  le  cas  où 
le  père  émancipe  son  enfant  : des 
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emancipando  liberiim,  ex  rebus 
quæ  adquisitionem  efiugiunf,  sibi 
teiTiam parlera  relinere, si  voluerat, 
licenliara  ex  anterioribus  constitu- 
tionibus  habebat,  quasi  pro  pretio 
quodararaodo  eraancipalionis  ; et 
inhumanura  quiddam  accidebat,ut 
filius  rerum  suai  um,  ex  hac  emaa- 
cipatione,  dorainio  pro  parte  tertia 
defraudetur,  et  quod  honoris  ei  ex 
emancipatione  additura  est,  quod 
sui  juris  efîeclus  est,  hoc  per  rerum 
deminutionem  decrescat.  Ideoque 
statuimus  ut  parens,  pro  tertia  eo- 
rum  bonorum  parte  dominii  quam 
retinere  poterat,  dimidiam,  non  do- 
minii rerum,  sed  ususfiuctus,  re- 
lineat  ; ita  etenim  et  res  intactæ 
apud  filium  remanebunt,  et  pater 
ampliore  summa  fruetur,  pro  tertia 
dimidia  potiturus. 

207.  De  tout  temps  le  père  de  famille  romain  put  confier  à son 
fils,  comme  à son  esclave  (n°  il),  une  certaine  quantité  de  biens 
pour  les  faire  valoir  et  les  administrer  sous  le  nom  de  pécule  (1). 
Mais  cette  concession,  susceptible  d’être  diminuée  ou  retirée  à vo- 
lonté, ne  transportait  au  fils  aucun  des  attributs  du  droit  de  pro- 
priété ; et  le  pécule  restait,  à tous  égards,  compris  dans  le, patri- 
moine du  père.  Rien  de  choquant  dans  ce  résultat  : ce  qui  était 
moins  naturel,  c’est  que  le  fils  de  famille  n’eût  aucun  droit  sur  les 
biens  qu’il  avait  acquis  sans  le  fait  de  son  père,  et  que  de  tels  biens 
ne  fussent  pas  même  nécessairement  compris  dans  son  pécule. 
Une  triple  réaction  s’opéra  contre  cette  iniquité,  et,  dès  le  qua- 
trième siècle,  le  fils  de  famille  put  avoir  la  propriété  plus  ou  moins 
pleine  de  trois  catégories  de  biens  que  les  Romains  appellent  pé- 
cule castrense,  pécule  quasi  castrense,  et  bona  adventitia. 

Pécule  castrense,  — Ce  pécule,  dont  la  création  paraît  remonter 

(1)  L’usage  de  constituer  des  pécules  avait  pour  avantage  ordinaire  de  simplifier 
l’administration  d’un  patrimoine  considérable.  A l’égard  du  fils  de  famille,  elle 
avait  une  utilité  plus  grande  ; elle  le  préparait  par  la  pratique  à devenir  lui-môme 
un  bon  pater familias. 


conslitutions  antérieures  l’aulori- 
.saient  à*fêlenir,  en  quelque  sorte 
comme  prix  de  l’émancipalion,  le 
tiers  des  biens  dont  la  propriété  lui 
échappe,  et  il  arrivait  ainsi  quelque 
chose  d’inhumain  : c’est  que  par 
cette  émancipation  le  fils  perdait  le 
tiers  de  la  propriété  de  ses  biens,  et 
ce  qu’il  acquérait  de  considération 
en  devenant  sui  juris  étaitalïaiblipar 
la  diminution  de  ses  biens.  C’est 
pourquoi  nous  avons  décidé  qu’au 
lieu  du  tiers  en  propriété  que  le 
père  pouvait  retenir,  il  ne  retien- 
drait plus  qu’une  moitié  en  usufruit: 
de  cette  façon  le  fils  gardera  ses 
biens  intacts,  et  le  père  jouira  d'une 
somme  plus  forte,  d’une  moitié  au 
lieu  d’un  tiers. 
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au  règne  d’Auguste  (pr._,  Quih . non  est  permis,  fac.test.^  Inst.  Il,  12), 
comprend  tout  ce  que  le  üls  de  famille  a pu  acquérir  comme  mili- 
taire et  qu’il  n’aurait  point  acquis  sans  cette  qualité,  non-seule- 
ment donc  les  économies  réalisées  sur  sa  solde  et  sur  ses  bénéfices 
dans  le  butin,  mais,  ce  qui  est  plus  important,  les  libéralités  de 
toutes  sortes  qui  lui  ont  été  faites  en  considération  de  sa  qualité  de 
militaire  (L.  \i,Decastr.  XLIX,  17)  (1). 

Pour  exprimer  les  droits  du  fils  de  famille  sur  les  biens  ainsi  ac- 
quis, on  dit  qu’à  leur  égard  il  est  réputé  paierfamilias  (L.  2,  De  set. 
Maced.,  XIV,  6);  et  voici  les  principales  conséquences  de  cette  for- 
mule : 1°  le  pécule  castrense  échappe  pleinement  au  droit  de  dis- 
position du  père,  et  par  conséquent  ne  compte  pas  non  plus  dans 
le  gage  de  ses  créanciers  (pr.,  Quib.  non  est  pe7'miss.  fac.  test.,  Inst., 
II,  12).  2°  Le  fils  de  famille  a toute  liberté  d’aliéner  et  d’obliger 
son  pécule  castrense;  d’où  il  suit  qu’institué  héritier  ex  causa  cas- 
tŸ'ensi,  il  fait  valablement  adition  sans  ordre  de  son  père  (L.  5,  De 
casir.  pec.),  et  que,  voulant  emprunter  de  l’argent,  il  ne  se  heurte 
plus  contre  la  prohibition  du  sénatus-consulte  Macédonien  ( L.  1 
§ 3,  De  set.  Maced.).  3°  Pareillement,  il  est  capable  d’exercer,  même 
contre  le  gré  de  son  père,  toutes  les  actions  qui  dépendent  du  pé- 
cule castrense  (L.  4 § i.  De  castr.  pec.).  4°  Bien  qu’en  i^rincipe  il  ne 
puisse  être  ni  créancier  ni  débiteur  de  son  jDère,  il  le  devient  très- 
régulièrement  à l’occasion  du  pécule  castrense,  et  cela  rend  possibles 
des  actions  en  justice  dans  lesquelles  l’un  figure  comme  demandeur 
et  l’autre  comme  défendeur(L.  15  §§  1 et  2,  De  castr.  pec.  — L.  4, 
De  jud.,  V,  1).  5°  Enfin,  le  pécule  castrense  n’est  pas  plus  compris 
dans  la  succession  du  père  mort  qu’il  ne  l’était  dans  les  biens  du  père 
vivant,  et  par  conséquent  le  fils  ,qui,  s’il  eût  été  émancipé  ou  donné 
en  adoption,  l’aurait  emporté  avec  lui,  le  garde  toujours,  héritier 
ou  non,  et  sans  cela  jamais  l’imputer  sur  sa  part  héréditaire  (L.  12, 
De  castr.  pec.  — pr.,  Quih.  non  est  permiss.  fac.  test.,  Inst.,  II,  12). 

Toutefois  cette  assimilation  du  pécule  castrense  à un  véritable 
patrimoine,  et  du  fils  de  famille  qui  en  est  propriétaire  à un  pater- 
familias,  ne  fut  jamais,  ^lu  moins  jusqu’à  Justinien,  d’une  complète 
exactitude.  C’est  la  règle,  en  effet,  que  tout  père  de  famille  peut 

(1)  Auguste,  qui  confisqua  tantde  terres  pour  les  distribuer  à ses  soldats,  s’aperçut 
aisément  que  ceux  d’entre  eux  qui  étaient  fils  de  famille  ne  les  acquerraient  pas 
pour  eux-mêmes.  Et  c’est  sans  doute  afin  de  ne  pas  manquer  le  but  de  ses  libéra- 
lités intéressées  qu’il  imagina  le  pécule  castrense. 
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tester,  et  qu’à  sa  mort  son  patrimoine  se  transforme  en  une  héré- 
dité, soit  qu’il  ait  usé  ou  non  de  cette  faculté.  Or  dans  le  principe, 
le  fils  de  famille  ne  pouvait  pas  tester  de peculio  castrensi^  et  lui  mort, 
ce  pécule,  changeant  immédiatement  de  nature,  se  confondait  dans 
le  patrimoine  paternel  selon  les  mômes  règles  qu’un  pécule  ordi- 
naire. Adrien  concéda  au  fils  de  famille  le  droit  de  tester  de  peculio 
castrensi,  mais  sans  lui  reconnaître  la  capacité  de  laisser  une  héré- 
dité ab  intestat.  Donc,  avait-il  testé?  L’institué,  que  ce  fût  son  père 
ou  un  tiers,  recueillait  le  pécule  jure  hereditario  (1).  N’avait-il  pas 
testé?  C’est  ici  qu’on  refusait  absolument  de  l’assimiler  à un  pater- 
familias  (L.  10  pr.,  Ad.  set.  Tertul.^  XXXVIII,  17).  Et  son  pécule, 
dépouillé  de  son  caractère  spécial,  passait  toujours  au  père  comme 
un  pécule  ordinaire,  jure  peculii^  disent  les  textes,  et  non  pas  /wre 
hereditario . Ce  n’est  pas  là  pure  affaire  de  mots,  et  des  différences 
profondes  séparent  ici  la  condition  du  père  de  celle  d’un  héritier  : 
1°  la  propriété  du  pécule  lui  appartient  immédiatement,  et  cela 
même  malgré  lui,  tandis  qu’liéritier  il  aurait  besoin  de  faire  adition 
et  pourrait  toujours  répudier  ; bien  plus,  cette  acquisition  rétroa- 
git,  et  ainsi  se  trouvent  de  plein  droit  validés  tous  les  actes  par 
lesquels  il  aurait  antérieurement  disposé  d’un  objet  compris  dans 
le  pécule  (L.  44  pr..  De  leg.  1°,  XXX.  — L.  98  § 3,  De  solut., 
XLVI,  3)  ; 2°  il  ne  répond  des  dettes  que  par  l’action  De  peculiOy 

(1)  Quelle  était  la  condition  du  pécule  en  attendant  que  l’institué  se  fut  pronon- 
cé ? et,  une  fois  qu’il  avait  pris  parti,  fallait-il  attacher  une  certaine  rétroactivité 
à l’adition  ou  à la  répudiation  ? Ces  questions  firent  l’objet  de  controverses  entre 
les  jurisconsultes.  Voici  quelle  était  la  doctrine  de  Papinien  : Tant  que  l’institué 
n’a  pas  exercé  son  option,  le  pécule  ne  peut  pas  être  assimilé  à une  hérédité  jacente  : 
mais  l’adition  par  lui  faite  rétroagit  en  ce  sens  qu’elle  donne  lieu  à,  l’application 
de  la  règle  Heredifas  perso7iam  defuncti  sustmet,  donc  valide  toutes  les  acquisi- 
tions que  les  esclaves  du  pécule  ont  pu  réaliser  depuis  le  décès.  Cependant 
celles  qu’aurait  faites  un  esclave  indivis  enti-e  le  pécule  et  un  tiers  appartiendraient 
exclusivement  à celui-ci,  comme  faites  à une  époque  où  l’esclave  n’avait  pas  deux 
maîtres,  ou,  si  l’on  aime  mieux,  ne  pouvait  acquérir  que  pour  un  seul.  Quant  à la 
répudiation  de  l’institué,  elle  saisit  le  père,  mais  sans  rétroactivité,  de  sorte  qu’il 
ne  peut  pas  bénéficier  des  acquisitions  faites  pendant  le  temps  intermédiaire  par 
les  esclaves  du  pécule  (L.  18  pr..  De  stip.  serv.,  XLV,  3.  — L.  li  pr..  De  caatr. 
pec.').  Avec  plus  de  raison,  Ulpien  (L.  9,  De  castr.  pec .)  admet  la  rétroaetnûté  même 
en  ce  dernier  cas  ; et  en  effet,  pourquoi  faire  une  différence  entre  le  père  qui 
recueille  le  pécule  à défaut  de  testament,  et  le  père  qui  le  recueille  faute  d’adition 
par  1 institué?  On  remai’quei'a  que  le  second  des  textes  précités  de  Papinien  paraît, 
après  avoir  rejeté  l’opinion  d’ülpien,  l’admettre  dans  sa  dernière  phz'ase,  comme 
un  correctif  équitable  à la  rigueur  des  principes.  Mais  il  est  fort  probable  que  cette 
phrase  a été  ajoutée  par  Justinien. 


69i 


DES  ACQUISITIONS  FAITES  PAR  LES  FILS  DE  FAMILLE. 

c’est-à-dire  pendant  une  année  utile  et  jusqu’à  concurrence  de 
l’actif  du  pécule  ; héritier,  il  serait  tenu  à perpétuité  et  pour  le 
tout  (L.  17  pr..  De  castr.  pec.);  3°  il  peut  bien  revendiquer  indivi- 
duellement les  divers  objets  compris  dans  le  pécule,  mais  on  lui 
refuse  l’action  zn  rem  generalis  qu’on  donne  à tout  héritier  (L.  S6, 
De  rei  vind.^  VI,  1);  4°  toute  soustraction  commise  au  préjudice 
du  pécule  lui  permet  d’exercer  l’action  Fuzdi,  tandis  que  la  sous- 
traction d’une  chose  héréditaire  n’est  pas  considérée  comme  fur- 
tum  (L.  33  § 1,  De  acq.  z'er.  dom.^  XLI,  1). 

Tel  fut  le  droit  en  vigueur  jusqu’à  Justinien.  Mais  ce  prince  dé- 
cida que  le  pécule  castz^ense  du  fils  de  famille  mort  intestat  n’ap- 
partiendrait plus  à ses  ascendants  qu’à  défaut  de  descendants  et 
de  frères  ou  sœurs  du  défunt,  mais  qu’alors  il  leur  appartiendrait 
jure  communi{igv.,Quib.  non  est  /termes.,  Inst.,  II,  12).  Or,  si  l’on  songe 
que,  d’après  le  droit  commun  du  temps  de  Justinien,  les  biens  ac- 
quis par  un  fils  de  famille  ont  le  caractère  de  biens  adventices,  que 
de  tels  biens,  dès  l’époqtie  de  la  rédaction  des  Institutes,  don- 
naient lieu  à une  véritable  succession  ah  intestat,  et  que  l’ordre  de 
dévolution  de  cette  succession  est  justement  celui  que  Justinien 
adopte  ici,  il  paraîtra  bien  vraisemblable  que  la  pensée  de  l’empe- 
reur doit  se  traduire  par  cette  formule  : le  père  recueillera  le  pécule 
du  fils  intestat  à titre  de  véritable  succession,  et  non  plus  à titre  de 
simple  pécule  (1).  En  d’autres  termes,  Justinien  consomme  l’assi- 
milation du  pécule  castrense  à un  patrimoine  ordinaire. 

Pécule  quasi  castrense.  — Ce  pécule  fut  créé  par  Constantin,  en 
l’année  321,  pour  les  fils  de  famille  qui  occupaient  un  office  ou  un 
emploi  dans  le  palais  de  l’empereur  {palatini)',  et  il  comprit,  soit 
les  économies  qu’ils  avaient  pu  réaliser  sur  leur  traitement,  soit  les 
dons  à eux  faits  par  le  prince  (L.  unie.,  C.,  De  castr.  omn.  palat . 
pecuL,  XII,  31).  Plus  tard,  les  avocats,  les  agentes  in  z'ebus  (2),  et 

(1)  En  sens  contraire  ôn  invoque  Théophile  qui  explique  les  moX,%jure  coznmuni 
du  texte  précité  comme  équivalents  h,  jure  pecuiii.  Mais  alors  quelle  bizarrerie  ! Le 
fils  de  famille  laisse-t-il  un  enfant  ou  un  frère?  il  a une  succession  légitime.  Ne 
laisse-t-il  que  son  père  ou  son  grand-père?  plus  de  succession.  Dans  la  doctrine 
de  Théophile,  le  grand-père  et  le  père  existant  tous  les  deux,  c’est  le  grand-père 
qui  sera  préféré,  comme  investi  de  la  puissance  paternelle.  — Au  surplus,  sans 
nul  doute  la  novelle  II 8,  qui  refondit  tout  le  système  des  successions  légitimes 
s’applique  aux  bona  castrensia.  Dès  lors  la  difficulté  soulevée  par  le  texte  de 
Théophile  disparaît. 

(2)  On  appelait  ainsi  de  hauts  espions  que  l’empereur  envoyait  dans  les  pro- 
vinces. 
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finalement,  sons  Justinien,  tous  les  fonctionnaires  rétribués  par 
rÉtat  purent  avoir  un  pécule  quasi  castrense  (L.  27  pr..  G.,  De 
inoff.  test.,  III,  28)  (I). 

Le  nom  môme  de  ce  pécule  indique  qu’en  principe  il  était  sou- 
mis  aux  mômes  règles  que  le  pécule  castrense.  Une  seule  différence 
l’en  séparait  dans  le  droit  classique  : c’est  que  le  fils  de  famille  ne 
pouvait  pas  en  disposer  par  testament,  si  ce  n’est  dans  quelques 
cas  exceptionnels.  Mais  Justinien  le  lui  permit  d’une  manière  géné- 
rale (§  6,  De  test,  müit.,  Inst.,  II,  11),  et  sans  doute,  en  l’absence  de 
testament,  ce  pécule  dut  ètre~~3Tevolu  désormais  selon  les  règles 
nouvelles  que  j’ai  développées  à propos,  du  pécule  castrense. 

^^8.  Bonaadventitia  ou  pécule  aduentitium  {^).  — La  création  des 
deux  précédents  pécules  ne  procédait  certainement  pas  d’une  idée 
générale  de  justice,  et  n’avait  pas  pour  but  direct  de  restituer  aux 
fils  de  famille  leur  droit  naturel  sacrifié  par  l’arbitraire  d’une  légis- 
lation aristocratique.  Le  pécule  castrense  était  né  des  besoins  et  des 
inquiétudes  du  despotisme  militaire,  le  pécule  quasi  castrense  na- 
quit des  petitesses  de  l’esprit  de  cour.  Tout  autre  fut  le  caractère 
du  pécule  adventice,  fondé  sur  cette  considération  que  le  père  de 
famille  ne  doit  pas  s’enrichir  d’une  fortune  qui  n’est  pas  son  œuvre 
et  qui  ne  lui  a pas  été  destinée,  pécule  accessible  j)ar  conséquent  non 
plus  seulement  à certaines  classes  privilégiées  de  fils  de  famille, 
mais  à tous,  et  môme  aux  filles  de  famille.  Gréé  par  Gonstantin,  il  ne 
comprit  d’abord  que  les  biens  recueillis  par  l’enfant  à litre  d’héri- 
tier testamentaire  ou  légitime  de  sa  mère  (L.  1,  G.,  De  bon.  mat., 
VI,  60).  Plus  tard,  la  donnée  première  s'élargissant,  les  empereurs 
Honorius  et  Arcadius  y firent  entrer  tous  les  biens  provenant  à un 
titre  gratuit  quelconque,  soit  de  la  mère,  soit  des  ascendants  ma- 
ternels (L.  2,  G.,  De  bon.  mat.)-,  Théodose  et  Valentinien,  les  dons  et 

(1)  Plusieurs  textes  du  Digeste  (L.  1 § C,  Ad  set.  TrehelL,  XXXVI,  1.  — L.  3 
§ 5,  De  bon.  pose.,  XXXVII,  1.  — L.  1 § 15,  De  colt.,  XXXVII,  G.  — L.  7 § G, 
De  donat.,  XXXIX,  5)  mentionnent  le  pécule  quasi  castrense  à côté  du  pécule  cas- 
trense; quelques-uns  même  les  pi’ésentent  comme  pouvant  l’un  et  l’autre  faire 
l’objet  d’un  testament.  Mais  cela  même  démonti'e  que  la  mention  du  pécule  quasi 
castrense  est  interpolée,  et  en  conséquence  on  ne  saurait  légitimement  conclure 
de  ces  textes  que  ce  pécule  fût  connu  du  droit  classique. 

(2)  L’expression  pécule  adventice  a été  créée  par  les  interprètes.  Je- m’en  ser- 
virai néanmoins  sans  scrupule,  parce  qu’elle  est  commode  et  n’a  rien  d’inexact. 
Une  constitution  de  Justinien  (L.  37  pr..  G.,  De  inoff.  test.,  III,  28)  parle  d’un 
peeulium  paganum.  Mais  sont  ce  les  bonu  adventitia  qu’elle  désigne  ainsi,  ou  est- 
ce  le  pécule  primitif,  celui  que  -les  interprètes  appellent  profectice  ? 
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legs  faits  par  le  conjoint  ou  le  fiancé  (LL.  1 et  5,  G.,  De  bon.  quœ  Ub., 
VI,  61);  enfin  Justinien,  tous  les  biens  qui  ne  sont  ni  castrensia  ni 
quasi  castrensia  et  que  l’enfant  ne  doit  pas  à la  libéralité  de  son  père 
(L.  6,  De  bon.  quœ  liber,  in  'pot.,  VI,  61).  Quant  à la  condition  du 
pécule  adventice,  on  peut  la  résumer  ainsi  : 1“  L’enfant  n’en  a que 
la  nue  propriété,  mais  l’administration  et  rnsufruit  en  appartien- 
nent au  père  (1).  2°  Ce  pécule  ne  comporte  pas,  même  dans  le  droit 
de  Justinien,  la  faculté  de  disposer  par  testament  (pr.,  Quib.  non 
est permiss.  fac.  test.,  II,  12).  3°  En  cas  de  décès  du  fils  de  famille, 
il  est  recueilli  par  son  père.  Mais  Justinien,  généralisant 

une  exception  admise  par  ses  prédécesseurs,  en  fit  l’objet  d’une 
véritable  succession  ab  intestat  à laquelle  sont  appelés  les  enfants 
du  défunt,  à leur  défaut  les  frères  et  sœurs  ex  eoclem  matrimonio. 
puis  les  frères  et  sœurs  ex  alio  matrimonio,  enfin  ses  ascendants 
mâles  de  la  ligne  paternelle  (n°  438). 

L’organisation  de  ce  pécule  exposait  le  fils  de  famille  à un  dan- 
ger spécial  : c’est  que  le  père  était  intéressé  à ne  pas  l’émanciper, 
pour  ne  pas  perdre,  avec  sa  puissance  paternelle,  l’usufruit  qui  en 
était  la  conséquence.  Dès  le  principe,  Constantin  avait  atténué  ce 
danger  en  permettant  au  père  émancipateur  de  retenir,  comme 
prix  del’émancipation,  un  tiers  du  pécule  adventice  (L.6§3,  C.,De 
bon.  quœ  lib.,  VI,  61).  Mais  à ce  tiers  Justinien  substitua  l’usufruit 
d’une  moitié,  croyant  ainsi  traiter  plus  favorablement  le  père  et 
tout  ensemble  ménager  mieux  les  intérêts  du  fils  (§  2 sup.). 

Un  autre  inconvénient  résultait  du  conflit  des  droits  du  père  et 
du  fils  sur  le  pécule  adventice.  Le  père,  simple  usufruitier,  ne  pou- 
vait, en  principe,  ni  exercer  une  action  en  justice  ni  faire  aucun 
acte  de  disposition  sans  l’assentiment  du  fils.  Dès  lors,  que  décider 
s’ils  se  trouvaient  en  désaccord  sur  l’acceptation  ou  la  répudiation 
d’une  hérédité  ouverte  au  profit  de  ce  pécule?  Justinien  (L.  8,  C., 
De  bon.  quœ  lib.  in  pot.)  résolut  la  question  en  distinguant  trois 
hypothèses:  1°  Si  le  fils  est  majeur  de  vingt-cinq  ans,  chacun  des 
deux  peut  prendre  le  parti  qui  lui  convient.  Mais  l’adition  faite  par 
un  seul  n’enrichit  ou  ne  grève  que  lui-même,  2®  Si  le  fils  est  mi- 
neur de  vingt-cinq  ans,  mais  pubère,  le  père  peut  encore  à son 
gré  faire  adition  ou  répudier.  S’il  fait  adition,  le  fils  est  lié,  sauf  à 
invoquer  le  remède  de  Vin  integrum  restitutio  ; s’il  répudie,  le  fils 

(1)  Il  y a des  cas  exceptionnels  où  certains  biens  échappent  h rusufrnit  du  père 
(Nov.  117,  cap.  1 ; Nov.  118,  cap.  2). 
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reste  libre  de  faire  adition  avec  le  consentement  d’un  curateur 
spécial.  3°  Enfin,  le  fils  étant  supposé  impubère,  le  père  est  dis- 
pensé de  le  consulter;  mais  en  répudiant,  il  ne  lui  ôte  pas  le  droit 
de  faire  adition  plus  tard;  et  en  acceptant,  il  ne  le  lie  que  sous 
la  réserve  de  Vin  integrum  restitutio. 

Pour  conclure,  demandera-t-on,  dans  ce  dernier  état  de  la  lé- 
gislation, ce  qui  reste  de  l’ancien  principe?  Le  voici:  1®  Les  ac- 
quisitions faites  par  le  fils  de  famille  tombent  pour  la  plus  grande 
partie  dans  le  pécule  adventice;  on  peut  donc  dire  qu’en  principe 
elles  appartiepnent  encore  au  père  quant  à l’usufruit.  2°  Les  biens 
dont  son  père  lui  fait  donation  demeurent  la  pleine  propriété  de 
celui-ci.  Seuls  ils  restent  soumis  pleinement  aux  règles  qui  autre- 
fois gouvernaient  le  pécule  classique  des  fils  de  famille  et  qui  gou- 
vernent encore  celui  des  esclaves,  et  c’est  pourquoi  l’usage  des  in- 
terprètes est  de  les  opposer,  sous  le  nom  de  peculium  'profectitium^ 
aux  bona  castrensia,  quasi  castrensia  et  adventitia  (§  1 sup.)  (1). 


IV. DES  ACQUISITIONS  FAITES,  SOIT  PAR  l’eSCLAVE  SOUMIS  A UN  DROIT 

d’usufruit  OU  d’usage,  soit  par  les  PERSONNES  LIBRES  OU  ESCLAVES 
QUE  NOUS  possédons  DE  BONNE  FOI. 


Lib.  Il,  tit.  IX.  Per  quas  personas 
nobis  adqm'ritur,  §4.  — De  iis  autem 
servis  in  quibus  tantum  usumfruc- 
tum  habemus,  ita  placuit,  ut  quid- 
quid  ex  re  nostra  vel  ex  operis  suis 
adquirant,  id  nobis  adjiciatur  ; quod 
vero  extra  eas  causas  persecuti  sunt, 
id  ad  dominum  proprietatis  perti- 
neat  : itaque  si  is  servus  lieres  ins- 
titutus  sit,  legatumve  quid  ei  aut 
donatum  fuerit,  non  usufructuario, 
sed  domino  proprietatis  adquiritur. 
Idem  placet  et  de  eo  qui  a nobis 
bona  fide  possidetur,  sive  is  liber 
sit,  sive  alienus  servus  : quod  enim 


A l’égard  des  esclaves  dont  nous 
n’avons  que  l’usufruit,  on  a admis 
que  les  acquisitions  qu’ils  réalisent 
à l’aide  de  nos  biens  ou  de  leurs  tra- 
vaux nous  appartiennent  ; mais  que 
toutes  celles  qui  proviennent  d’une 
autre  cause  profitent  au  nu  pro- 
priétaire : et  c’est  pourquoi,  si  un 
tel  esclave  est  institué  héritier,  s’il 
reçoit  un  legs  ou  une  donation,  ce 
n’est  pas  l’usufruitier  qui  acquiert, 
mais  le  nu  propriétaire.  On  décide 
de  môme  quant  à la  personne  que 
nous  possédons  de  bonne  foi,  sans 
distinguer  si  elle  est  libre  ou  es- 


(I)  Tous  les  textes  du  Digeste  qui  pai’lent  sans  préciser  du  pécule  du  fils  de 
famille  ne  se  réfèrent  plus,  dans  la  pensée  de  Justinien,  qu’à  ce  pécule  profecti- 
tium 
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placuit  de  usufructuario,  idem  pla- 
cet  et  de  bonæ  fidei  possessove  : 
itaque  quod  extra  istas  duas  causas 
adquiritur,  id  vel  ad  ipsum  perti- 
net,  si  liber  est,  vel  ad  dominum, 
si  servus  est.  Sed  bonæ  fidei  posses- 
sor,  quum  usuceperit  servum,  quia 
eo  modo  dominus  fit,  ex  omnibus 
causis  per  eum  sibi  adquirere  po- 
test;  fructuarius  vero  usucapere 
non  potest,  primum  quia  non  pos- 
sidet,  sed  babet  jus  utendi  fruendi, 
deinde  quia  soit  servum  alienum 
esse.  Non  solum  autem  proprietas 
per  eos  serves  in  quibus  usumfruc- 
tum  habemus,  vel  quos  borîa  fide 
possidemus,  aut  per  liberam  perso- 
nam  quœ  bona  fide  nobis  servit, 
nobis  adquiritur,  sed  etiam  posses- 
sio.  Loquimur  autem  in  utriusque 
persona  secundum  definitionem 
quam  proxime  exposuimus,  id  est 
si  quam  possessionem  ex  re  nostra 
vel  ex  suis  operis  adepti  fuerint 
(Gaius,  II,  §§  91  à 94). 


clave  ; en  effet,  les  règles  admises  à 
l’égard  del’usufruilier  ont  été  appli- 
quées aussi  au  possesseur  de  bonne 
foi.  Aussi  tout  ce  qui  est  acquis  en 
dehors  de  ces  deux  causes  appar- 
tient ou  à la  personne  possédée,  si 
elle  est  libre,  ou  à son  maître,  si 
elle  est  esclave.  Mais  le  possesseur 
de  bonne  foi,  lorsqii’il  a usucapé 
l’esclave,  devenant  ainsi  proprié- 
taire, peut  acquérir  par  lui  en  ver- 
tu d’une  cause  quelconque  ; l’usu- 
fruitier, au  contraire,  ne  peut  pas 
usucaper,  d’abord  parce  qu’il  n’a 
pas  la  possession,  mais  seulement  le 
droit  d’user  et  de  jouir,  ensuite  parce 
qu’il  sait  bien  que  l’esclave  appar- 
tient à autrui.  Mais  ce  n’est  pas 
seulement  la  propriété  que  nous 
acquérons  par  les  esclaves  dont 
nous  avons  l’usufruit  ou  par  les 
personnes  libres  ou  esclaves  que 
nous  possédons  de  bonne  foi,  c’est 
aussi  la  possession.  Du  l'esfe,  à 
l’égard  des  unes  et  des  autres,  nous 
nous  référons  à la  règle  précédem- 
ment posée,  c’est-à-dire  que  nous 
supposons  la  possession  acquise  à 
l’aide  de  nos  biens  ou  de  leurs  tra- 
vaux. .. 


299.  Si  nous  acquérons  d’une  manière  générale  par  les  per- 
sonnes soumises  à notre  puissance,  nous  acquérons  aussi,  mai.s. 
seulement  dans  des  cas  déterminés,  par  l’esclave  sur  lequel  nous 
n’avons  qu’un  droit  d’usufruit  ou  d’usage,  et  par  les  personnes  es- 
claves ou  libres  que  nous  possédons  de  bonne  foi.  Il  faut  passer  en 
revue  successivement  ces  quatre  hypothèses  : 

1°  Esclave  soumis  à un  droit  d'usufruit.  — Les  acquisitions  qu’il 
fait  appartiennent  à l’usufruitier,  lorsqu’elles  proviennent  ex  operis 
servi  ou  ex  re  fruetuarii.  Dans  le  premier  cas,  l’usufruitier  ne  fait 
qu’invoquer  les  conséquences  de  son  jus  fruendi;  dans  le  second 
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cas,  son  droit  repose  sur  ce  principe  d’équité  que  nul  ne  doit  s’en- 
richir aux  dépens  d’autrui  (1). 

L’acquisition  ex  operis  servi  est  proprement  celle  qm  a pour 
objet  [es  loyers  et  salaires  du  travail  de  l'esclave  mis  au  service 
d’un  tiers  (a). 

L’acquisition  ex  re  fructuarii  a pour  objet  : 1°  ce  que  l’esclave 
achète  ou  reçoit  à un  titre  onéreux  quelconque,  moyennant  une 
valeur  fournie  par  le  patrimoine  de  l’usufruitier  (3);  2°  les  libéra- 
lités entre-vifs  ou  par  décès  qu’un  tiers  lui  a faites  en  considération 
de  l’usufruitier  (LL.  22  et  23,  De  usuf.,  VII,  d)  (4);  3°  enfin  les  dons 
qu’il  reçoit  de  TusufruitieÇ  lui-même  (L.  31,  De  usuf.).  Ces  dons 
forment  un  véritable  pécule  dont  l’usufruitier  conserve  la  propriété 
bien  plutôt  qu’il  ne  l’acquiert.  » 

Ces  principes  s’appliquent-ils  à l’acquisition  de  la  possession 
comme  à celle  de  la  propriété?  On  en  doutait  au  temps  de  Gains 
(II,  § 94-),  et  le  doute  dérivait  de  ce  que  l’usufruitier  ne  possède 
pas  l’esclave.  Mais  il  disparut  devant  cette  considération  que  le  fils 
de  famille,  qui  n’est  jamais  possédé  par  son  père,  lui  acquiert  pour- 
tant très-régulièrement  la  possession  (L.  1 § 8,  De  acq.  vel  amitt. 
poss.){o).  Aussi,  là  où  Gains  xDOsait  une  question,  Justinien  affirme 
sans  hésiter  (§  4 in  fine,  sup.). 


(1)  Malgré  le  caractère  absolu  de  ces  motifs,  l’acquisition  se  réaliserait  au  pro- 
fit du  nu  propriétaire,  si  l’esclave  déclarait  expressément  {nominatbn)  son  inten- 
tion d’acquérir  pour  le  nudus  domhuis.  Mais  alors  Tusu fruitier  aurait  contre  celui- 
ci  une  condictio  pour  se  faire  indemniser  (L.  De  stijD.  serv.^  XLV,  3). 

(2)  L’usufruitier,  faisant  travailler  directement  l’esclave  pour  son  compte,  profite 
aussi  de  son  travail.  Mais  ici  il  y a iJlutôt  transformation  de  matières  qu’acqui- 
sition  proprement  dite.  Tel  est  bien  le  point  de  vue  d’Ülpien  (L.  14  pr..  De  us.  et 
hab.,  VII,  8). 

(3}  Il  ressort  de  là  que  si  l’esclave  acheteur  fournit  une  satisfaction  au  lieu  de 
payer  son  prix  comptant,  le  sort  de  l’acquisition  reste  provisoirement  in  pendenti. 
Est-ce  au  nu  propriétaire  qu’elle  appartient  ou  à l’usufruitier?  On  le  saura  une 
fois  le  prix  payé^  en  examinant  qui  des  deux  l’a  fourni  (L.  25  § 1,  De  us  uf.  ^ 

VII,  1). 

(4)  Justinien  (§  4 sup.')  s’exprime  donc  d’une  manière  trop  absolue  en  attribuant 
au  nu  propriétaire  le  bénéfice  des  donations^,  institutions  d’héritier  ou  legs  auxquels 
l’esclave  serait  appelé.  Toutefois,  son  langage  s’explique  aisément  par  cette  considé- 
ration que  la  présomption  n’est  jamais  en  faveur  de  l’usufruitier.  C’est  à lui  de 
prouver  que  le  disposant  a réellement  voul^u  le  gratifier  par  l’intermédiaire  de 
l’esclave. 

(5)  Logiquement,  ce  motif  aurait  dû  conduire  les  Romains  à décider  que  le  pro- 
priétaire lui-meme  peut  acquérir  la  possession  par  un  esclave  qu’il  ne  possède 
plus. 
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2°  Esclaves  soumis  à un  droit  d’usage.  — I.es  principes  sont  exacte- 
ment les  mêmes,  sous  cette  seule  réserve  que  l’usager,  ne  poxivant 
pas  donner  à bail,  n’acquiert  jamais  par  les  operœ  de  l’esclave, 
telles  que  je  les  ai  définies  (L.  14  pr.,  De  us.  et  hab.,  VII,  8). 

3°  Esclave  d'autrui  possédé  de  bonne  foi  par  un  tiers.  — Le  posses- 
seur de  bonne  foi,  à raison  de  son  droit  général  aux  fruits  de  la 
chose  (n°  2S0),  acquiert  nécessairement  ex  operis  servi  ; quant  aux 
acquisitions  résultant  ex  re  sua,  le  motif  d’équité  que  j’invoquais 
tout  à l’heure  exige  aussi  qu’on  les  lui  attribue.  Est-ce  à dire  que 
de  tout  point  sa  condition  soit  identique  à celle  de  l’usufruitier? 
Non,  elle  est  tout  à la  fois  meilleure  et  moins  avantageuse  : meil- 
leur, en  ce  qu’il  peut  usucaper  et  désormais  acquérir  par  l’esclave 
en  vertu  d’une  cause  quelconque;  moins  avantageuse,  en  ce  que, 
perdant  sa  bonne  foi,  il  perd  par  voie  de  conséquence  le  droit  d’ac- 
quérir ex  operis  servi.  Que  s’il  gagne  encore  les  acquisitions  pro- 
venant ex  re  sua,  c’est  qu’elles  ne  sont  pas  des  fruits,  et  que  sa 
mauvaise  foi  ne  saurait  autoriser  le  propriétaire  à s’enrichir  sans 
cause  à ses  dépens  (1). 

Homme  libre  possédé  de  bonne  foi  comme  esclave  (2).  — Ici  en- 
core la  personne  possédée  acquiert  pour  le  possesseur  en  vertu  des 
deux  mêmes  causes  : ex  re  ejus,  ainsi  le  veut  l’équité;  ex  operis  suis , 
cela  se  justifie  par  des  motifs  analogues  à ceux  pour  lesquels  on 
attribue  les  fruits  au  possesseur  de  bonne  foi  à l’exclusion  du  pro- 
XDriétaire  (n°  250).  Il  faut  se  garder,  pourtant,  de  croire  à une 
complète  similitude  entre  cette  hypothèse  et  la  précédente.  Si  en 
effet  nous  considérons  la  situation  du  possesseur  lui-même,  une 
grande  différence  éclate  en  ce  qu’il  peut  usucaper  l’esclave,  mais 


(1)  La  distinction  que  je  présente  ici  résulte  d’un  texte  de  Gains  (L.  20^  De  rei 

vv'id.^  VI,  1).  Mais  elle  était  rejetée  par  Julien  et  Ulpien.  Julien,  trop  favorable  au 
possesseur,  décide  qne,  malgré  la  survenance  de  la  mauvaise  foi,  il  continue  d’ac- 
quérir eæ  opeids  servie  tant  qu’il  n^est  p^s  évincé  (L.  25  § 2,  De  XXII,  1). 

D’après  Ulpien,  au  contraire,  il  n’acquiert  plus  mémo  ex  re  sua  (L.  23  § 1,  De 
Hcq.  rer.  dorn.^  XLT,  1).  Mais  sans  doute  Ulpien  devait  lui  donner  une  condictio 
pour  se  faire  rembourser  la  valeur  par  lui  fournie,  de  sorte  que  son  opinion  abou- 
tissait, avec  moins  de  simplicité,  à un  résultat  presque  identique  à celui  que  con- 
sacre Gains. 

(2)  En  cette  matière  la  bonne  foi  implique  erreur  de  deux  côtés  : celui  qui  est 
possédé  se  croit  esclave,  et  sa  croyance  est  partagée  par  le  possesseur  (L.  34,  De 
stip,  serv.^  XLV,  3).  — ;il  faut  i*emarquer  que  jamais  on  ne  peut  acquérir  par 
l’homme  libre  sur  lequel  on  croirait  avoir  la  puissance  paternelle  : une  telle  erreur 
est  à la  fois  trop  rare  et  trop  peu  excusable  pour  qu’on  la  protège  (L.  44  pr.,  De 
usurp.  et  usuc.y  XLI,  3.  — L.  50  pr..  De  acq.  vel  omitt , poss.)» 
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lion  l’homme  libre  (1).  Quant  à la  personne  qui  est  l’objet  de  la 
possession,  outre  cette  première  différence  qui  la  touche  plus 
encore  que  le  possesseur,  en  voici  une  autre  : [est-elle  libre?  les 
acquisitions  qu’elle  ne  peut  pas  réaliser  pour  le  possesseur  lui  ap- 
partiennent à elle-même.  Est-elle  esclave?  de  telles  acquisitions 
profitent  nécessairement  à son  maître  (2). 


v.  — DE  LA  règle:  Nihil per  extraneam personam  nohis  adquiritur , 


Lib.  II,  lit.  IX,  Per  quas  personas 
nobis  adquiritur,  § 5.  — Ex  bis  ita- 
que  apparet,  per  liberos  bomines 
quos  neque  nostro  juri  subjectos 
habemus,  neque  bona  fide  posside- 
mus,  item  per  aliènes  serves  in 
quibus  neque  usumfructum  habe- 
nius,  neque  possessionem  juslam, 
nulla  ex  causa  nobis  adquiri  posse. 
Et  hoc  est  quod  dicitur,  per  extra- 
neam personam  nihil  adquiri  posse, 
excepte  eo  quod  per  liberam  perso- 
nam , veluti  per  procuratoi’em , 
placet  non  solum  scientibus,  sed  et 
ignorantibus  nobis  adquiri  posses- 
sionem, secundum  divi  Severi  con- 
stilutionem,  et  per  hanc  possessio- 
nem etiam  dominium,  si  dominus 
fuit  qui  tradidit,  vel  usucapionem 
aut  longi  temporis  præscriptionem. 


De  tout  ceci  il  ressort  que  par  les 
hommes  libres  que  nous  n’avons 
pas  en  notre  puissance  et  que  nous 
ne  possédons  pas  de  bonne  foi,  et 
de  môme  par  les  esclaves  d’autrui 
sur  lesquels  nous  n’avons  ni  usu- 
fruit ni  possession  régulière,  nous 
ne  pouvons  acquérir  en  vertu  d’au- 
cune cause.  Et  voilà  ce  qu’on  si- 
gnifie en  disant  que  nous  ne  pou- 
vons rien  acquérir  par  une  per- 
sonne étrangère:  par  exception,  ce- 
pendant, on  admet  qu’une  per- 
sonne libre,  par  exemple  un  pro- 
cureur, nous  acquiert  la  possession, 
non-seulement  quand  nous  le  sa- 
vons, mais  môme  à notre  insu,  con- 
formément à une  constitution  du 
divin  Sévère,  et  par  celte  posses- 
sion la  propriété  elle-môme,  si  la 


(1)  Une  autre  différence  avait  été  proposée  anciennement:  c’est  que  l’homme 
libre,  institué  héritier  conternplatione possidentis , aurait  néanmoins  acquis  l’héré- 
dité pour  lui-même.  Seulement  le  possesseur  aurait  pu  en  exiger  la  restitution  à 
titre  de  fidéicommissaire  (L.  19,  De  acq.  rer.  dom.).  Mais  cette  opinion  ne  pré- 
valut pas  (L.  45  § 4,  De  acq.  vel  omitt.  hered.,  XXIX,  2). 

(2)  Je  dois  cependant  faire  ici  deux  observations  : 1°  Quand  le  possesseur  cesse 
d’être  de  bonne  foi,  la  possession  qui  ne  peut  plus  lui  être  acquise  ni  par  l’es- 
clave ni  par  l’homme  libre,  n’est  pas  non  plus  acquise  par  le  premier  à son  inaître 
ni  parle  second  à lui-même.  Pourquoi?  parce  que  le  maître  ne  possède  pas  son 
esclave  et  que  l’homme  libre  ne  se  possède  pas  lui-même,  si  l’on  peut  ainsi  parler 
(U.  1 § G,  De  acq.  vel  amitt.  jyoss.)  ; 2“  l’adition  d’hérédité  que  l’esclave  institué 
sine  contemplatione  possidentis  fait  par  l’ordre  du  possesseur  est  nulle,  sans  quoi 
le  maître  serait  obligé  malgré  lui  (L.  25  pr..  De  acq.  vel  omitt.  hered.).  Dans  la 
môme  hypothèse,  Tadition  faite  par  l’homme  libre,  vaut,  à moins  que  le  possesseur 
ne  Tait  contraint  à la  faire  (L.  19,  De  acq.  rer.  dom.). 
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si  dominus  non  fuit  (Gaius  , II  , tradition  émane  du  propriétaire,  si- 
§ 95).  non,  l’usucapion  ou  la  prescription 

de  long  temps. 

500.  Si  nous  acquérons  d’une  manière  générale  par  les  personnes 
placées  en  notre  puissance,  c’est  qu’on  les  considère,  en  tant  qu’il 
s’agit  de  rendre  notre  condition  meilleure,  comme  faisant  partie 
de  nous-mêmes.  La  voix  du  fils,  dit  à ce  point  de  vue  Justinien,  est 
la  voix  du  père  lui-même  (§  4,  De  inut.  stipul.,  Inst.,  III,  19).  Pa- 
reillement, si  nous  acquérons  quelquefois  par  les  esclaves  dont  nous 
n’avons  que  l’usufruit  ou  l’usage,  ou  par  les  personnes  que  nous  pos- 
sédons de  bonne  foi  comme  esclaves,  c’est  qu’à  certains  égards 
elles  sont  réputées  soumises  à notre  puissance.  Toutes  autres  per- 
sonnes nous  sont  aussi  étrangères  en  droit  qu’elles  sont  distinctes 
de  nous  physiquement,  et  c’est  un  principe  que  par  elles  (per  extra- 
neas  personas)  nous  ne  pouvons  absolument  l'ien  acquérir,  principe 
qui  se  rattache  à l’idée  plus  générale  d’après  laquelle  les  Romains 
excluent  la  représentation  dans  tous  les  actes  juridiques.  La  portée 
de  ce  principe  apparaît  dans  toute  sa  netteté,  si  l’on  suppose 
que  la  personne  qui  veut  acquérir  pour  nous  agit,  non  pas  sur 
une  inspiration  spontanée  de  sa  volonté,  mais  en  vertu  d’une  mis- 
sion qu’elle  tient  ou  de  nous-mêmes  ou  de  la  loi,  par  exemple 
comme  mandataire  ou  comme  tuteur.  Qu’elle  fasse  en  cette  qualité 
une  adition  d'hérédité,  qu’elle  reçoive  une  mancipation  ou  une  in 
Jure  cessio  en  notre  nom,  elle  fait  un  acte  nul,  et  nous  n’acquérons 
rien. 

Par  exception  à la  règle  ISihil per  extraneam  personam  nohis  ad- 
quiritur,  le  mandant,  dit  Justinien  (§5  swp.),  acquiert  la  possession, 
même  à son  insu,  par  l’intermédiaire  du  mandataire.  11  importe  de 
bien  comprendre  où  gît  ici  l’exception.  Or,  si  l’on  suppose  que  Titius 
chargé  de  m’acheter  un  fonds  en  reçoit  la  tradition  en  mon  nom, 
mais  sous  mes  yeux  ou  tout  au  moins  à ma  connaissance,  le  droit 
commun  lui-même  veut  que  ce  soit  moi  qui  possède  (L.  1 § 21,  De 
acq.vel  amitt.  poss.);  car  incontestablement  je  satisfais  à la  règle  qui 
exige  Vanimus  personnel  du  possesseur,  et  si  j'emprunte  le  corpus 
de  Titius,  on  sait  que  les  principes  généraux  eux-mêmes  m’y  auto- 
risent (n°  2 1 5).  Mais  que  Titius  reçoive  la  tradition  à mon  insu, c'est 
encore  moi  qui  possède,  et  je  possède  immédiatement,  quoique  je 
n’en  aie  pas  conscience.  Or  ici  Vanimus  rem  7nihi  habendi  n’existe 
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pas  chez  moi  d’une  manière  précise  et  spéciale  au  moment  même 
de  la  prise  de  possession  matérielle.  On  peut  dire  ou  que  la  loi  se 
contente  de  Vanimus  que  j’ai  manifesté  à l’avance  en  donnant  le 
mandat,  ou  que  mon  animus  est  complété,  sinon  absolument  rem- 
placé, par  celui  du  mandataire  (1).  En  cela  consiste  l’échec  fait  à la 
règle.  Dès  le  commencement  du  second  siècle,  Nératius  (L.  41, 
Deusurp.  c?  w5wc.)  présente  cette  doctrine  comme  à peu  près  uni- 
versellement reçue,  et  cependant  on  la  controversait  encore  au 
temps  de  Gaius  (II,  § 9S).  Mais  elle  fut  définitivement  mise  hors  de 
doute  par  un  rescrit  des  empereurs  Septime  Sévère  et  Caracalla, 
auquel  Justinien  fait  allusion  (§  5 sup.  — L.  1,  G.,  Deacq.  vel  retin. 
jyoss.,  VII,  32)  (2). 

Les  Institntes  pourraient  laisser  croire  que  le  mandataire  est 
seul,  entre  les  extraneœ  personœ,  capable  d’acquérir  la  possession 
130ur  autrui.  Or  certainement  le  même  pouvoir  appartient  aussi  aux 
tuteurs,  aux  curateurs  et  aux  administrateurs  des  cités  (L.  1 §§  20 
et  22,  Deacq.  vel  amilt.  poss.)\  la  dérogation  au  droit  commun  est 
même  beaucoup  plus  profonde  à leur  égard,  puisque  leur  animus 
personnel  remplace  absolument  celui  de  la  personne  intéressée.  Il 
est  également  certain  que  l’esclave  d’autrui,  que  nul  ne  possède  ou 
que  nous  possédons  nous-môme  de  mauvaise  foi,  acquiert  la  pos- 
session pour  nous  quand  il  reçoit  une  tradition  par  notre  ordre 
(L.  34  § 2,  De  accq.  vel  amitt.  poss.).  De  ces  observations  je  tire  une 
formule  générale  ; Toutes  les  fois  qu’une  personne  agissant  en  no- 
tre nom  appréhende  matériellement  une  chose,  soit  par  notre  vo- 
lonté, soit  en  vertu  d’un  pouvoir  légal,  elle  nous  rend  immédiate- 
ment possesseur,  encore  que  nous  ignorions  le  fait  de  l’entrée  en 
possession.  De  cette  formule  il  résulte  que  les  personnes  placées 
en  notre  puissance  et  celles  qu’on  leur  assimile  partiellement, 
pourront  nous  acquéiûr  la  possession  comme  personœ  extraneœ  en 
dehors  des  cas  où  elles  nous  l’acquièrent  à titre  de  personœ  non 
extraneœ.  Et  par  exemple,  je  ne  possède  ni  les  acquisitions  faites 
par  mon  esclave  ex  causa  non  peculiari,  tant  que  je  les  ignore;  ni 
celles  qvi’il  ferait  sous  mes  propres  yeux,  si  lui-même  vit  in  libertate. 


(1)  Ici  se  reproduit  une  controverse  que  j’ai  déjà  signalée  sur  une  autre  hypo- 
thèse (page  685,  note  1). 

(2)  11  suffit  de  lire  ce  rescrit  pour  être  convaincu  qu’il  innove  pas  et  que  la  con- 
troverse qu’il  tranche  existait  bien  plutôt  dans  la  théorie  que  dans  la  pra- 
tique. 
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Tel  est  Je  droit  commun.  Mais  que  de  telles  acquisitions  procèdent 
d’un  ordre  par  moi  donné,  et  je  posséderai  même  à mon  insu  dès 
que  l’esclave  aura  appréhendé  la  chose  (L.  31  § 2,  De  usurp.  et 
usuc.)  (1). 

Cette  faculté  d’acquérir  la  possession  par  une  extranea  persona, 
et  principalement  par  un  mandataire,  eut  pour  conséquence  d’a- 
bord de  restreindre  et  finalement  de  détruire  rajDplication  de  la 
règle  à la  propriété  elle-même.  Si  en  effet  nous  nous  plaçons  dans 
l'hypothèse  ordinaire,  celle  d’une  tradition  faite  a domino,  voici 
quelle  sera,  une  fois  la  chose  aux  mains  du  mandataire,  la  situation 
du  mandant  devenu  possesseur  : La  chose  est-elle  7xs  mancipiJ 
Immédiatement  et  même  à son  insu,  il  commence  à l’usucaper. 
Est-elle  res  nec  mancijn?  Il  devient  propriétaire  môme  sans  le  sa- 
voir, iDuisque  la  projDriété  de  ces  sortes  de  choses  se  transfère  par 
une  simple  tradition.  Or,  comme  sous  Justinien  il  n’y  a plus  que 
des  choses  nec  mancipi,  la  vérité  est  que  dans  le  dernier  état  du 
droit  le  mandant  acquiert  la  propriété  par  le  mandataire  dans  tous 
les  cas  où  il  l’aurait  acquise  s’il  eût  lui-même  reçu  la  tradition  (2). 
Au  lieu  d’un  mandant  et  d’un  mandataire,  mettons  un  pupille  et 
un  tuteur  ou  toutes  autres  personnes,  et  le  résultat  sera  le  même. 
Si  donc  Justinien  reproduit  encore  dans  sa  forme  absolue  la  règle 
Per  extraneam  personam  nihil  adquiritur,  ce  n’est  que  par  habitude, 
par  respect  du  passé,  et  pour  la  contredire  aussitôt  (3). 

(1)  Ma  formule  n’exclut  qu’un  seul  cas^  celui  ^où  la  personne  qui  entre  en  pos- 
session au  nom  d’autrui  agit  spontanément  : ici  le  véritable  intéressé  ne  possède 
que  lorsqu’il  est  instruit  de  la  prise  de  possession  et  qu’il  l’a  ratifiée  (L.  42  § 1^  Dg 
acq.  vel  amitt.  poss.  — Paul,  V,  2 § 2). 

(2)  Lorsque  la  tradition  porte  sur  la  chose  d’autrui,  le  mandant  ne  peut  devenir 
propriétaire  que  par  le  secours  de  l’usucapion.  Et  comme  cette  usucapion  exige 
la  bonne  foi  de  l’intéressé^  il  est  impossible  qu’elle  coure  tant  que  le  mandant 
ignore  qu’il  est  devenu  ijossesseur  (L.  49  § 2,  De  acq.  vel  amitt , poss.  — L.  1,  G., 
Ve  acq.  vel  ret.  poss.^  "VII,  32).  Jusque-là,  en  effet,  il  n’est  ni  de  bonne  foi  ni  de 
mauvaise  foi.  Pour  cette  hypothèse  donc,  la  faculté  d’acquérir  la  possession  ije?' 
extraneam  personam  n’exerce  aucune  influence  sur  l’acquisition  de  la  pro- 
priété elle-même. 

(3)  Le  droit  classique  avait  pleinement  maintenu  cette  règle  à l’égard  de  l’hy- 

pothèque. En  conséquence  un  mandataire  faisant  un  prêt  hypothécaire  au  nom  du 
mandant  acquérait,  pour  celui-ci,  l’action  personnelle  et  pour  lui-mome  l’action 
hypothécaire  (L.  Il  § 0,  De  p)ign.  act.  XIII,  7).  Justinien  décida  C|ue  Tune  et 
l’autre  naîtraient  direclement  en  la  personne  du  mandant  (L.  2,  G.,  quas 

p>ers,^  IV,  27). 
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Sommaihe  : I.  Notions  générales.  — II.  Des  donations  entre-^vifs,  de  leur  perfection.  — III.  De  ' 
l'effet  et  de  la  révocation  des  donations  entre-vifs.  — IV.  Spécialités  sur  certaines  donations  i 

entre-vifs.  — V.  De  la  donation  mo7'tis  causa,  — VI.  De  la  donation  entre  époux.  ;| 

I.  NOTIONS  GÉNÉRALES. 

Il  y a encore  un  autre  mode  d’ac- 
quisition, la  donation.  Mais  on  dis- 
tingue deux  classes  de  donations, 
l’une  à cause  de  mort,  l’autre  entre- 
vifs. 


Lib.  II,  tit.  VII,  De  donationibus,  Pr. 
— Est  et  aliud  genus  adquisitionis, 
donalio.  Donationum  autem  duo 
sunt  généra,  mortis  causa,  et  non 
mortis  causa. 


501.  Je  définis  la  donation  un  acte  par  lequel  une  personne  (do- 
nateur) se  dépouille  gratuitement  au  profit  d’une  autre  personne 
{donataire).  Cela  implique  par  essence  les  trois  conditions  sui- 
vantes : 

Intention  de  libéralité  chez  le  donateuy'  (Ju.  1 pr-.  De  donaf.y  XXXTX,  i' 

5. — L.  82, re^.7‘wr.,L.  17).  — Je  veux  dire  que  la  disposition  qui  ü 

s’exjilique  soit  par  une  contrainte  légale  même  très-imparfaite,  soit  , 
par  le  sentiment  du  devoir,  soit  par  l’intérêt  personnel,  n’est  jamais  j; 
une  donation.  Donc  ne  sauraient  être  réputés  donateurs,  ni  le  dé-  1; 
biteur  qui  exécute  une  simple  obligation  naturelle,  se  sachant  ii 
pourtantà  l’abri  de  toute  poursuite  (L.19  § 4,  De  donat.)',  ni  l’héri-  | 
lier  qui  par  délicatesse  de  conscience  acquitte  intégralement  les  |i 
legs  et  fidéicommis,  au  lieu  d’exercer  la  retenue  autorisée  par  la  |. 


(1)  La  donation  et  la  constitution  de  dot  ne  sont  pas  des  actes  juridiques  origi-  jj 

naux,  c’est-à-dire  ayant  leur  forme  propre  et  leur  fonction  déterminée,  comme  la  il 

mancipation,  la  stipulation,  l’acceptilation,  etc.  Pour  les  réaliser,  il  faut  donc  |j 

examiner  dans  chaque  cas  le  but  immédiat  auquel  elles  tendent  et  recourir  aux  ' jj 
procédés  que  le  droit  commun  consacre  pour  atteindre  ce  but-  Or  si  l’on  consi-  |i 

dêre  que  le  plus  ordinairement  la  donation  et.  la  constitution  de  dot  ont  pour  but  ij 

immédiat  une  aliénation,  la  place  que  je  leur  assigne  paraîtra  déterminée  par  des  Ij 

convenances  logiques  plutôt  encore  que  par  les  exigences  des  programmes  of-  ii 

flciels. 
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Joi  Falcidia  et  par  le  sénatus-consulte  Pégasien  (L.  o § 15,  De  donat. 
int.  vir,  et  ux.^  XXIV,  1.  — L.  20  § 1,  De  donat.)\  ni  enfin  le  plai- 
deur qui,  pour  assurer  sa  tranquillité,  conclut  en  connaissance  de 
cause  une  transaction  désavantageuse  (L.  1,  De  trans..  Il,  15.  — L. 
65  § 1,  De  cond.  ind.,  XII,  6).  Il  n’imiDorte,  du  reste,  que  cette  vue 
de  libéralité  émane  d’une  affection  pure  de  tout  calcul,  ou  qu’elle 
dissimule,  comme  il  arrive  souvent,  une  arrière-pensée  d’intérêt 
personnel,  par  exemple  qu’elle  tende  à provoquer  en  retour  une 
gratification  testamentaire. 

2“  Aliénation  par  le  donateur.  — Je  n’emploie  pas  ici  le  mot  aliéna- 
tion dans  son  sens  technique  et  étroit,  comme  signifiant  un  trans- 
port de  propriété.  Je  le  prends  dans  un  sens  large  qui  embrasse 
l’abandon  d’un  droit  ou  l’acceptation  d’une  charge  quelconque  (1). 
Cette  condition  n’implique  pas  absolument  diminution  du  patri- 
moine. Elle  peut  être  remplie  par  le  sacrifice  d’un  droit  non  en- 
core acquis,  mais  qu’il  dépend  de  nous  d'acquérir  immédiatement, 
ou  d’un  droit  déjà  acquis,  mais  dont  l’acquisition  ne  peut  devenir 
définitive  que  par  notre  consentement.  Si,  par  exemple,  je  renonce 
à une  hérédité  dans  l’unique  but  de  la  faire  parvenir  au  substitué 
ou  à l’héritier  légitime,  ou  encore  si  je  répudie  un  legs  soit  dans 
l’intérêt  d’un  autre  légataire  appelé  à mon  défaut,  soit  pour  allé- 
ger les  charges  de  l’héritier  grevé,  voilà  bien  des  acquisitions  cer- 
taines que  je  manque;  et  encore  que  je  ne  retranche  rien  de  mon 
patrimoine  actuel,  j’arrive  au  même  résultat  final  que  si  j’eusse 
d’abord  accepté  l'hérédité  ou  le  legs,  puis  disposé  du  bénéfice  net 
que  j’en  aurais  retiré  (L.  14  § 3,  De  fund.  dot..,  XXIII,  5.  — L.  5 
§§  13  et  14,  De  donat.  int.  vir.  et  xixor .^. 

3°  Acquisition  par  le  donataire.  — Je  n’ai  jjas  besoin  d’avertir  que 
le  mot  acquisition  revêt  ici  une  signification  tout  à fait  corrélative 
à celle  que  j’ai  donnée  au  mot  aliénation.  Mais  ce  qu’il  importe  de 
constater,  c’est  que  cette  condition  ne  se  confond  pas  avec  la  pré- 
cédente. Et,  en  effet,  il  est  possible,  étant  donné  deux  parties,  que 
l’une  se  dépouille,  sans  que  l’autre  réalise  une  acquisition.  Que 
par  exemple  j’affranchisse  un  esclave  ou  quej’en  transfère  la  pro- 
priété à Titius  sous  la  charge  de  l’affranchir  immédiatement,  à 
coup  sûr  je  m’appauvins,  mais  ni  l’esclave  ni  Titius  ne  s’enrichis- 
sent, et  il  n’y  a pas  donation  (L.  18  § 1,  De  donat.).  Il  faut  donc  que 

(1)  Plusieurs  textes  autorisent  cette  nianièi'e  de  parler  (Gains,  II,  § 84.  — 

L.  15,  De  solut.,  XLVI,  3,  — L.  5 § 8,  De  reb.  eor.  qui,  XXVII,  9). 
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le  dépouillement  de  l’un  se  traduise  pour  l’autre  en  un  avantage 
appréciable  en  argent  (1). 

A.  On  a pu  remarquer  que  dans  la  définition  de  la  donation  je 
n’ai  point  fait  entrer  l’idée  de  convention.  C’est  qu’en  effet  l’accord 
des  volontés  n’y  est  pas  indispensable,  et  si  nul  n’est  donateur  sans 
le  vouloir,  rien  n’empêche  qu’on  ne  devienne  donataire  à son  in- 
su (2).  Que  par  exemple  je  fasse  sciemment  des  travaux  de  culture 
ou  des  constructions  sur  le  fonds  d’autrui,  que  je  laisse  une  usu- 
capion  s’accomplir  ou  une  servitude  s’éteindre  par  le  non-usage, 
que  je  subisse  une  condamnation  faute  d’avoir  opposé  une  excep- 
tion décisive,  voilà  de  véritables  donations,  pourvu  qu’il  y ait  dans 
mon  fait,  non  pas  simple  insouciance  et  oubli  de  mes  intérêts, 
mais  désir  réfléchi  d’enrichir  un  tiers  qui  n’y  songe  pas  (L.  14,  De 
donat.  — L.  S § 6 ; L.  44,  De  donat.  int.  vir.  et  uxor.  — L.  12,  De 
novat.^  XLVI,  2).  Toutefois  la  donation  ne  se  dissimule  pas  volon- 
tiers sous  ces  formes  discrètes  et  en  quelque  sorte  sournoises. 
Laissant  donc  de  côté  les  cas  exceptionnels,  je  ne  me  référerai 
plus  qu’à  la  donation  conventionnelle,  celle  que  le  donateur  pro- 
pose et  que  le  donataire  n’accepte  qu’autant  qu’elle  lui  convient. 

Les  Romains  paraissent  de  tout  temps  avoir  distingué  deux 
grandes  classes  de  donations,  les  donations  entre-vifs  et  les  dona- 
tions à cause  de  mort  (pr.  sup.).  Plus  tard,  les  donations  entre 
époux  et  les  donations  ante  nuptias^  ayant  reçu  une  réglementation 
spéciale,  durent  aussi  se  classer  à pari  (3). 

II.  DES  DONATIONS  ENïRE-YIFS,  DE  LEUR  PERFECTION. 

bib.  II,  lit.  VIT,  De  donationibits.  Mais  il  y a d’autres  donations 
§ 2.  — Aliæ  autem  donationes  sont,  que  l’on  fait  sans  songer  à la  mort 
quæ  sine  ulla  mortis  cogitatione  et  que  nous  appelons  entre-vifs; 

I 

(1)  Ces  deux  derniers  caractères  séparent  nettement  la  donation  des  autres  actes 
gratuits,  tels  que  le  dépôt,  le  commodat,  le  mandat,  le  précaire^  etc. 

(2)  La  loi  44,  De  donat,  int.  vir,  et  ux,.,  qu’on  allègue  en  sens  contraire  ne 
prouve,  selon  moi,  qu’une  seule  chose  : c’est  que  la  règle  qui  prohibe  les  dona- 
tions entre  époux  se  restreint  aux  donations  conventionnelles.  Et  en  effet,  les 
motifs  qui  expliquent  cette  prohibition  manquent  absolument  dans  les  cas  où  le 
donataire  a été  gratifié  sans  le  savoir.  Du  reste,  nul  doute  que  le  donataire  ne 
soit  point  tenu  de  garder  la  libéralité  qu’il  n’a  pas  acceptée^  et  en  ce  sens  on 
peut  dire  d’une  manière  tout  à fait  générale  : No?i  potest  liheratiias  nolenti 
acquiri  (L.  19  § 2,  De  donat,), 

(3)  Je  ne  traiterai  de  la  donation  ante  nv.piias  qu’après  avoir  fait  connaître  la 
dot  (n^  31G). 
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fiunt,  quas  inter  vives  appellamus, 
quæ  non  omnino  comparantur  Je- 
galis,  quæ,  si  fuerint  perfectæ,  te- 
raere  revocari  non  possunt.  Perfi- 
eiuntur,  autem,  quum  donator 
suam  voluntatem  scriptis  aut  sine 
scriplis  manifeslaverit  ; et  ad  exem- 
plum  venditionis,  nostra  constitu- 
tio  eas  etiam  in  se  habere  necessi- 
tatem  traditionis  voluit,  ut,  etiam 
si  non  tradantur,  liabeant  plenissi- 
mum  et  perfeclum  robur,  et  tradi- 
lionis  nécessitas  incumbat  donato- 
ri.  Et  quum  rétro  principum  dis- 
positiones  insinuari  eas  aclis  inler- 
venientibus  volebant,  si  majores 
fuerant  ducentorum  solidorum  (t), 
constitutio  nostra  eam  quantitatem 
usque  ad  quingentos  solides  amplia- 
vit,  quam  slare  etiam  sine  insinua- 
tiorie  statuit  ; sed  et  quasdam  do- 
nationes  invenit,  quæ  penitus  insi- 
nuationem fîeri  minime  desiderant, 
sed  in  se  plenissimam  liabent  fir- 
milatem.  Alia  insuper  multa  ad 
uberiorem  exitum  donationum  in- 
venimus  ; quæ  omnia  ex  nostris 
constitutionibus,  quas  super  bis  ex- 
posuimus,  colligenda  sunt. 


celles-là  ne  sont  nullement  compa- 
rées aux  legs,  et,  une  fois  parfaites, 
on  ne  les  révoque  pas  facilement.  Or 
elles  sont  parfaites,  lorsque  le  dona- 
teur a manifesté  sa  volonté  par  écrit 
ou  sans  écrit;  et  notre  constitution 
décide  qu’à  l’exemple  de  la  vente 
elles  impliqueront  nécessite  de  li- 
vrer, et  que,  même  indépendam- 
ment de  la  tradition,  elles  auront 
leur  force  entière  et  obligeront  le 
donateur  à livrer.  Et  tandis  que  les 
princes  antérieurs  en  exigeaient 
l’insinuation  dans  les  acta,  toutes  les 
fois  qu’elles  dépassaient  deux  cents 
solides,  notre  constitution  a rempla- 
cé ce  chiffre  par  celui  de  cinq  cents 
solides,  voulant  que  dans  cette  li- 
mite la  donation  tînt  sans  insinua- 
tion : mais  nous  avons  aussi  trouvé 
certaines  donations  qui  n’exigent 
aucune  insinuation  et  qui  ont  pleine 
force  par  elles-mêmes.  Nous  avons 
imaginé  en  outre  beaucoup  d’autres 
moyens  pour  assurer  le  plus  entier 
effet  des  donations,  ainsi  qu’on  le 
verra  par  nos  constitutions  relative- 
ment à cette  matière. 


50Si.  La  convention  de  donation,  n’ayant  pas  été  classée  parmi  les 
contrats,  n’engendre  aucune  action,  ne  donne  aucun  droit,  par 
•conséquent  n’aboutit,  réduite  à elle-même,  qu’à  la  manifestation 
impuissante  d’un  désir  de  libéralité.  Gomment  donc,  pour  parler 
le  langage  des  Romains,  la  donation  deviendra-t-elle  parfaite?  en 
d’autres  termes,  comment  acquerra-t-elle  une  valeur  juridique  qui 
la  dérobe  aux  caprices  et  aux  retours  de  volonté  du  donateur?  Pour 
répondre  à cette  question,  il  faut  distinguer  le  droit  ancien,  tel 
qu’il  fut  avant  la  loi  Gincia  et  tel  qu’il  resta  sous  cette  loi  elle-même 


(1)  Il  faut  remarquer  cet  emploi  plus  grec  que  latin  du  génitif.  Sur  la  valeur 
■du  solidus  (voir  page  288,  note  3). 
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dans  les  cas  qu’elle  ne  régissait  pas,  le  droit  établi  par  cette  loi,  et 
enfin  la  législation  définitive  de  Justinien. 

Dy'oit  antérieur  à la  loi  Cincia.  — Je  pose  comme  règle  que  la  do- 
nation est  parlait©  sitôt  qu’une  action  ou  un  moyen  de  défense  quel- 
conque sont  acquis  av\  donataire  à l’effet  d’en  obtenir  ou  d’en  con- 
server le  bénéfice.  Pour  satisfaire  à cette  formule,  les  procédés  les 
plus  usités  sont  les  suivants  : 

1°  Une  dation  (1),  et  par  là  j’entends  non-seulement  l’aliénation 
de  la  propriété  quiritaire  ou  boni  taire,  mais  aussi  toute  translation 
d’un  droit  réel  civil  ou  prétorien  (2).  — Selon  la  nature  du  droit  et 
selon  le  mode  employé  pour  le  transférer,  le  donataire  sera  munü 
ou  d’une  action  réelle  civile  ou  d’une  action  réelle  prétorienne; 

2°  Une  obligation  contractée  verbis  ou  litleris.  — Ici  c’est  toujours 
une  condictio  qui  compète  au  donataire  ; 

3"  Une  remise  de  dette.  — Ceci  suppose  que  la  donation  a pour 
objet  l’abandon  d’une  créance  appartenant  au  donateur  sur  le  dona- 
taire. Cet  abandon  se  fait  ou  par  acceptilation,  et  alors  la  créance 
est  éteinte  ipso  jure  ; ou  par  simple  pacte  de  non  petendOy  et  alors 
elle  subsiste  selon  le  droit  civil,  mais  le  préteur  accorde  au  débi- 
teur une  exception  pour  se  défendre  ; 

4°  Une  délégation.  — Trois  hypothèses,  qui  sont  les  plus  essen- 
tielles et  non  les  seules,  doivent  être  distinguées  : U le  donateur, 
agissant  animo  novandi,  s’engage  par  voie  de  promesse  envers  le 
créancier  du  donataire;  2°  il  fait  prendre  cet  engagement  par  son 
débiteur  au  lieu  de  le  prendre  lui-méme  ; 3“  toujours  sur  son  ordre, 
son  débiteur  s’engage  envers  le  donataire  lui-méme.  Dans  ces  trois 
hypothèses,  la  promesse  nouvelle  efface  les  obligations  antérieures  7 
dans  les  deux  premières  donc,  le  donataire  se  trouve  libéré  ; dans 
la  troisième,  il  devient  créancier  à la  place  du  donateur  (3). 

(1)  Ce  procédé  est  le  plus  ordinaire,  et  de  là  les  mots  donatio  et  donare  venant 
de  dono  dare  (L.  35  § 1,  De  mort.  caus.  donat..^  XXXIX,  G). 

(2)  J’excepte  l’hypothèque  qui,  quoique  constituée  par  ùn  tiers  non  obligé  per- 
sonnellement, ne  saurait  être  considérée  comme  faisant  l’objet  d’une  donation. 
Car  elle  n’est  jamais  qu’un  accessoire  et  une  sûreté  qui  garantit  le  créancier  con- 
tre les  chances  de  perte,  mais  qui  ne  l’enrichit  pas  (L.  1 § 19,  Si  guid  in  fraud. 
pair.,  XXXVllI,  5).  Réciproquement,  la  remise  d’une  hypothèque  n’est  pas  non 
plus  une  véritable  donation  : car  le  créancier  abandonne  une  sûreté  plutôt  qu’il 
ne  diminue  son  patrimoine  (L.  l § 1 ; L.  8 § 5,  Quib.  mod.  pign.  solv.,  XX,  6). 

(3)  Parmi  les  moyens  de  parfaire  immédiatement  la  donation,  je  ne  puis  compter 
la  cession  de  créance,  et  voici  pourquoi  : tandis  que,  faite  à titre  onéreux,  cette 
cession  devient  irrévocable  dès  qu’elle  a été  signifiée  au  débiteur,  et  que  même 
indépendamment  de  toute  signification  elle  est  transmissible  aux  héritiers  du  ces- 
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505.  a.  Droit  établi  par  la  loi  Cincia.  — A partir  de  cette  loi, 
rendue  en  l’an  de  Rome  549  ou  550  (1),  on  distingua  entre  les  dona- 
tions qui  ne  dépassaient  pas  un  taux  déterminé  {modus  legitùnus)  (2), 
et  celles  qui  le  dépassaient,  et  parmi  ces  dernières  elles-mêmes -on 
mit  à part  celles  qui  étaient  faites  à certaines  personnes  appelées 
personœ  exceptœ  (3).  Deux  points  non  doutexix,  c’est  que  la  donation 

sionnaire^,  faite  à titre  gratuit,  elle  est  gouvernée  dans  le  droit  classique,  par 
les  principes  du  mandat^  et  en  conséquence»  le  donateur  la  i*évoque  à volonté. 
Tel  était  encore  le  droit  à l'époque  de  Papinien  (Fr.  § 263)  ; 2**  elle  est  trans- 

missible aux  héritiers  du  donataire.  Telle  fut  la  règle  jusqu’à  Justinien  (L.  33,  C., 
De  donat,  VIII,  64).  La  donation  par  cession  de  créance  n’arrivait  donc  à la  per- 
fection que  par  le  payement  fait  au  donataire  ou  par  la  litis  contestaiio  engagée 
entre  lui  et  le  débiteur. 

(1)  Cette  loi,  qui  est  plutôt  un  plébiscite,  fut  proposée  par  le  tribun  Cincius 
Alimentus  et  vigoureusement  appuyée  par  Caton  l’Ancien  (Cic.,  de  SenecL,  4). 
On  l’appelle  lex  de  donis  et  muneribus  ou  lex  muneralis  (Tit.  Liv.,  XXXIV,  4.  — 
Festus,  v*’  Muneralis^.  Outre  sa  disposition  sur  les  donations  proprement  dites, 
elle  en  contenait  une  autre  qui  eut  peut-être  plus  d’importance  aux  yeux  des  con- 
temporains et  qui  sûrement  a laissé  plus  de  traces  dans  les  monuments  de  la  litté- 
rature classique  : elle  défendait  aux  avocats  de  recevoir  à ce  titre  aucune  rémuné- 
ration. Mais  cette  prohibition,  ctui  semblait  faite  exprès  pour  être  violée,  le  fut  en 
effet  de  plus  en  plus  h mesure  que  le  barreau,  jadis  occupation  aristocratique  et 
acheminement  aux  honneurs,  devint  une  véritable  profession  et  un  moyen  de 
vivre.  Tacite  (Annal. ^ XI^  5,  G et  7)  rapporte  que  sous  Claude  on  songea  à la 
remettre  en  vigueur  ; mais  le  sénat,  saisi  de  la  question,  se  contenta^  après  une 
très-curieuse  discussion,  de  limiter  les  honoraires  des  avocats  à un  maximum  de 
dix  mille  sesterces  (1,948  francs),  ciue  du  reste  il  leur  fut  défendu  de  toucher  ou  de 
se  faire  promettre  à l’avance.  Ces  dispositions  paraissent  avoir  été  mal  observées 
(Tacit.,  AnnaL^  XllI,  42.  — Pline  le  Jeune,  Epist.y  V,  21).  Elles  furent  renou- 
velées ou  remplacées  par  une  constitution  de  Septime  Sévère  et  de  Caracalla,  qui 
figure  au  Digeste  (L.  1 § 12,  De  extr.  cog?i.yL,j  13). 

\(2)  Quel  était  ce  taux?  nous  l’ignorons.  Nous  ne  savons  pas  même  comment  la 
loi  s’y  prit  pour  le  fixer.  Trois  procédés  se  conçoivent  : 1"*  détermination  d’une 
somme  uniforme  pour  tout  le  monde,  par  exemple  20,000  as.  Ce  procédé  fut  suivi 
par  la  loi  Furia  Testamentaria  (n^  400);  2®  détermination  d’une  ciuote- part  du  pa- 
trimoine, par  exemple  le  quart  ou  le  tiers.  Ce  fut  le  procédé  de  la  loi  Falcidia 
(n®  400);  3®  détermination  d’une  série  de  sommes  croissant  selon  l’importance 
des  patrimoines,  mais  sans  former  une  véritable  progression  géométrique,  par 
exemple  20,000  “as  pour  un  patrimoine  de  100^000  ; 30,000  as  pour  un  patrimoine 
de  100,000  à 200,000,  etc.  Un  procédé  analogue  fut  suivi  par  la  loi  Fusia  Caninia 
(n®  69).  11  est  probable  que  la  loi  Cincia  adopta  un  de  ces  deux  derniers  procédés. 
— Un  point  certain,  c’est  que  le  taux  de  la  donation  s’appréciait  exclusivement 
d’après  le  capital  donné,  et  sans  tenir  aucun  compte  des  produits  perçus  par  le  do- 
nataire (L.  11,  De  do72at.)*  Mais  il  ne  faut  pas  conclure  de  là  que  toute  dona- 
tion ayant  pour  objet  exclusif  des  revenus  échappât  aux  règles  spéciales  de  la  loi 
Cincia.  Cela  était  vrai  pour  les  donations  d’intérêts  (L.  23  pr..  De  donat.)^  non  pour 
celles  de  fruits  (L.  9 § 1,  De  donat.'). 

(3)  Ces  personnes  étaient  : 1®  les  cognats  jusqu’au  cinquième  degré  inclusive- 
ment, et  même  au  sixième  les  sobrim  et  sohrinœ  (petits-cousins  et  petites-cou- 
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intra  modum,  quel  que  fût  le  donataire,  et  la  donation  faite  à une 
persona  excepta^  quel  qu’en  fût  le  taux,  restèrent  entièrement  sou- 
mises aux  règles  que  j’ai  exposées  {Fr.  Vat.,  § 310).  Ces  règles  con- 
tinuèrent donc  de  former  le  droit  commun,  et  il  n’y  fut  dérogé  qu’à 
l’égard  de  la  donation  qui  tout  ensemble  excédait  le  modus  et  s’a- 
dressait à une  persona  non  excepta.  La  loi  Cincia  ne  prohiba  pas  ces 
donations,  mais  elle  en  rendit  la  perfection  plus  difficile  à réaliser. 
Au  lieu  de  tenir  la /volonté  du  disposant  pour  certaine,  et  la  do- 
nation pour  parfaite  aussitôt  et  par  cela  seul  que  le  donataire  se 
trouverait  investi  d’un  droit  quelconque,  elle  exigea  pour  cela  le 
plus  plein  dessaisissement  du  donateur  (I).  Voilà  l’idée  générale  de 
la  loi  Cincia  : voici  comment  on  l’applique.  De  deux  choses  l’une  ; 
ouïe  donataire  a besoin  d’exercer  une  action  pour  jouir  eltective- 
ment  de  la  libéralité,  et  alors  le  donateur  peut  repousser  sa  de- 
mande par  une  exception  que  la  loi  crée  à cet  effet  et  qu’on  nomme 
exceptio  legis  Cinciœ;  ou,  au  contraire,  le  donataire  n’a  pas  besoin 
d’agir,  il  est  nanti,  et  alors  la  loi  n’ouvre  au  donateur  aucune  action 
spéciale  pour  reprendre  sa  chose,  mais  elle  lui  permet  de  faire 
valoir  tous  les  moyens  de  droit  commun  qui  seraient  restés  entre 
ses  mains,  et  qu’en  tout  autre  cas  il  emploierait  inutilement.  Ceci 
va  s’éclaircir  par  une  nouvelle  revue  des  hypothèses  précédemment 
examinées. 

1°  Donation  par  voie  de  dation.  — Ici  trois  cas  doivent  être  distin- 
gués : 1°  la  donation  a pour  objet  une  chose  immobilière  nec  man- 
cipi,  c'est-à-dire  un  fonds  provincial.  La  tradition,  dépouillant  le 
donateur  de  tout  droit,  suffit  nécessairement  à la  parfaire,  de  telle 
sorte  qu’on  ne  recherche  jamais  ici  ni  quel  est  le  donataire  ni 

siïies);  2^  les  personnes  placées  sous  la  puissance  de  ces  cognats  ou  à la  puissance 
desquelles  ils  étaient  eux-mônies  soumis  ; 3”  certains  alliés,  tant  que  subsistait 
Taffinité  ; 4®  le  patron  par  rapport  a raffranchi  ; 5*"  le  pupille  par  rapport  au  tuteur  ; 
6**  enfin  les  femmes  par  rapport  à un  cognât  quelconque,  quand  il  s’agissait  pour 
elles  de  recevoir  une  donation  doits  causa  (F?\  Vaf.^  §§  .218  à 309). 

(1)  Entre  ces  dispositions  et  celle  qui  concerne  les  avocats  il  y a un  lien  bien 
facile  à dégager.  Il  faut  partir  de  cette  idée  que  les  honoraires  des  avocats,  jus- 
qu’au jour  où  ils  purent  être  exigés  par  voie  de  persecutio  extra  ordinem.^  furent 
considérés  légalement  comme  perçus  à titre  gratuit.  Dès  lors  l’ensemble  de  la  loi 
Cincia  s’analyse  ainsi.  Elle  divise  les  donations  en  trois  classes  ; 1®  les  donations 
rémunératoires  faites  aux  avocats;  2®  les  donations  dépassant  le  modus  et  adressées 
à une  personne  non  exceptée;  3°  les  donations  qui  n’excèdent  pas  le  modus  ou 
qui  sont  faites  à une  personne  exceptée.  — Les  donations  de  la  première  classe  sont 
absolument  interdites;  celles  de  la  seconde  classe  restent  licites,  mais  leur  per- 
fection est  subordonnée  à des  conditions  nouvelles;  quant  à celles  de  la  ti’oisième 
classe,  elles  demeurent  régies  par  le  droit  antérieur. 
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quelle  est  l’importance  de  la  donation  (1);  2°  il  s’agit  d’un  im- 
meuble mancipi,  c’est-à-dire  d’un  fonds  italique.  La  donation  ne 
peut  se  parfaire  immédiatement  que  par  la  réunion  de  la  tradition  et 
de  la  mancipation.  Le  donateur,  en  effet,  s’esl-il  borné  à manciper 
la  chose?  l’exception  legis  Cinciœ  lui  permet  de  repousser  la  reven- 
dication du  donataire.  S’est-il  contenté  de  la  livrer?  Resté  dominus 
ex  jure  Quiritium,  il  peut  revendiquer  tant  que  le  donataire  n’a  pas 
achevé  l’usucapion,  et  à l’exception  rei  donotœ  et  traditœ  que  celui- 
ci  lui  oppose  il  répond  victorieusement  par  la  replicatio  legis  Cin- 
ciœ;  3°  enfin  il  s’agit  d’une  chose  mobilière.  Ici  la  donation  ne  peut 
jamais  être  parfaite  dès  le  moment  de  sa  formation.  En  effet,  selon 
que  la  chose  est  res  nec  mancipi  ou  res  mancipi^  il  faut  d’abord  ou 
une  simple  tradition,  ou  une  tradition  suivie  de  mancipation.  Mais 
en  outre,  il  est  toujours  nécessaire  que  le  donataire  ait  possédé  assez 
longtemps  pour  s’assurer  la  supériorité  dans  l’interdit  C’est, 

en  effet,  une  règle  du  droit  classique,  que  pour  triompher  dans  cet 
interdit  il  faut  avoir  eu,  dans  l’année  qui  en  a précédé  l’émission, 
une  possession  plus  longue  que  celle  de  l’adversaire.  Si  donc  au 
jour  de  la  tradition  le  donateur  avait  une  possession  de  six  mois  ou 
plus,  six  mois  lui  sont  donnés  pour  la  recouvrer  et  par  là  se  re- 
placer exactement  dans  les  mômes  conditions  que  s’il  n’eût  jamais 
livré  {Fr.  Vat.,  §§  293,  311,  313)  (2). 

Én  résumé,  la  donation  par  voie  de  dation  se  parfait,  pour  les  im- 
meubles, par  l’acquisition  de  la  propriété  et  de  la  possession;  pour 
les  meubles,  par  l’acquisition  de  la  propriété  jointe  à une  possession 
assez  longue  pour  être  efficacement  invoquée  dans  l’interdit  utrubi. 

2°  Donation  par  voie  de  promesse.  — Tant  que  la  donateur  n’a  pas 
payé,  l’exception  legis  Cincice  le  protège  contre  la  condictio  du  do- 
nataire. Et  comme  c’est  là  une  exception  perpétuelle  établie  dans 
son  intérêt,  il  peut  encore,  ayant  payé  par  erreur,  exercer  la  condic- 
tio indebiti  {Fr.  Vat.,  § 266)  (3).  Pour  que  la  donation  devienne 

(1)  Ceci  suppose  que  la  tradition  n’a  pas  été  accompagnée  d’un  constitut  pos- 
sessoirc,  sans  quoi  le  donateur,  conservant  la  détention,  pourrait  opposer  Tex- 
ceptioii  Cinciœ  h la  revendication  du  donateur  (F?\  Vat  .y  § 313). 

(2)  La  possibilité  pour  le  donateur  de  triompher  dans  l’interdit  utrubi  implique 
que  le  donataire  ne  peut  pas  lui  opposer  Vaccessio  possessionumy  comme  il  l’op- 
poserait à des  tiers  (Gains,  IV^  § 151).  J’ajoute  qu’évidemment,  lorsque  le  donataire 
d’un  meuble  mancipi  n’a  reçu  que  la  tradition,  la  supériorité  une  fois  acquise 
dans  l’interdit  utrubi  ne  suffit  pas  à parfaire  la  donation  : il  faut  qu’il  ait  usucapé. 

(3)  Quelques  interprètes  ont  prétendu  qu’ülpjen  parle  ici  non  pas  d’une  condictio 
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parfaite,  il  faut  donc  qu’il  ait  livré,  sachant  que  la  loi  Cincia  l’au- 
torisait à retenir;  il  faut  de  plus  qu’il  ait  transféré  la  propriété,  et, 
s’il  s’agit  d’un  meuble,  que  le  donataire  j^it  possédé  un  temps  suf- 
fisant pour  n’avoir  plus  à redouter  l’exercice  de  l’interdit  utruhi 
{Fr.  Vat.,§3\2). 

3°  Donation  par  voie  de  délégation.  — En  principe,  la  novation  qui 
en  résulte,  opérant  ipso  jure^  ne  laisse  aucune  ressource  au  dona- 
teur (L.  2 § 2;  L.  21  pr. , De  donat.')  (1). 

4°  Donation  par  voie  de  remise  de  dette.  — Il  faut  distinguer  entre 

mdehiiîy  mais  d^une  condictio  ex  injusta  causa^  c’est-à-dire  d’une  action  fondée  sur 
la  violation  de  la  loi  et  sur  la  nullité  du  titre  exécuté.  Ce  point  de  vue  admis,  deux 
conséquences  s’ensuivraient  : l"*  la  condictio  appartiendrait  au  donateur  alors 
môme  qu’il  aurait  exécuté  sa  promesse,  sachant  qu’il  pouvait  s’en  alTranchir  en 
invoquant  la  loi  Cincia  ; 2®  elle  lui  compéterait  non-seulement  lorsqu’il  a livré  la 
chose  comme  déjà  due  en  vertu  d’une  promesse,  mais  encore  lorsqu’il  a procédé, 
sans  être  antérieurement  obligé,  par  voie  de  dation  immédiate  ou  par  acceptilation. 
Car  la  violation  de  la  loi  serait  la  meme  dans  tous  les  cas.  — A l’appui  de  cette 
interprétation,  on  allègue  que  le  texte  ne  mentionne  pas  la  nécessité  d’un  payement 
fait  par  erreur.  Mais,  qu’on  le  remarque  bien,  le  jurisconsulte  ne  se  propose  pas  ici 
de  développer  toutes  les  conditions  requises  pour  l’exercice  de  la  condictio  indehiti ; 
la  seule  question  qu’il  examine  est  celle-ci  : qu’est-ce  que  Vindebitum  ? Or  il 
trouve  Vmdcbitum  non-seulement  là  où  il  n’y  a aucune  espècede  dette,  mais  aussi 
là  où  existe  une  dette  paralysée  par  une  exception  perpétuelle,  par  exemple,  par 
l’exception  Cinciœ.  Il  y a là  une  suite  d’idées  mai*quant  très-clairement  qu’ülpien 
se  réfère  à la  condictio  indehiti  ; que  s’il  se  tait  sur  la  condition  de  l’erreur,  ce  n’est 
pas  pour  l’exclure,  c’est  qu’elle  ne  rentre  pas  dans  l’objet  spécial  dont  il  s’occupe. 
Au  surplus,  l’interprétation  que  je  combats  se  condamne  par  la  conséquence 
même  à laquelle  elle  aboutit  : elle  implique,  en  effet,  que  la  donation  contra 
Cinciam  ne  pourrait  jamais  devenir  parfaite  vivo  dojiatore^  doctrine  démentie  par 
tous  les  textes. 

(1)  On  rencontre  ici  deux  textes  très-embarrassants  : 1*"  Paul  (L.  5 § 5,  De  doL 
mal.  et  met.  excep t..,  XLIV,  4)^,  supposant  que  le  donateur  a fait  une  promesse  au 
créancier  du  donataire,  lui  donne  contre  le  donataire  lui-même  une  condictio  à 
l’effet  d’obtenir  ou  sa  libération,  s’il  n’a, pas  encore  payé,  ou,  s’il  a payé,  son  rem- 
boursement. J’explique  ce  texte  de  la  manière  suivante:  les  jurisconsultes  ont 
l’habitude  de  comparer  la  délégation  à un  double  payement.  Dans  l’espèce  donc, 
les  choses  se  passent  à regard  du  donataire  comme  s’il  eut  été  créancier  du  do- 
nateur et  que  celui-ci  l’eût  payé.  Or,  de  même  qu’un  payement  véritable  fait  par 
erreur  autoriserait  la  condictio  indehiti.,  de  môme  sera-t-elle  possible  ici  en  sup- 
posant que  le  donateur,  au  moment  où  il  faisait  la  promesse,  a cru  rester  en  deçà 
du  taux  de  la  loi.  Il  est  vrai  que  cette  dernière  circonstance  n’est  pas  exprimée 
par  le  jurisconsulte  ; mais  Justinien  a dù  la  retrancher  pour  mettre  le  texte  d’ac- 
cord avec  sa  théorie  de  l’insinuation.  2®  Celsus  (L.  21  § t,  De  donat.).,  visant 
le  cas  d’une  promesse  faite  au  donataire  lui-même  par  le  débiteur  du  donateur, 
décide  comme  Paul.  Seulement^  il  restreint  l’action  du  donateur  à ce  qui  excède 
le  modus  legis.  Mais  c’est  là  une  interpolation  évidente,  que  Justinien  a oublié  de 
faire  dans  le  texte  de  Paul,  et  qui  était  nécessaire  du  moment  qu’il  détournait  les 
décidions  de  ces  jurisconsultes  de  leur  signification  originaire  pour  les  faire  cadrer 
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racceptilation  et  le  pacte  de  nonpetendo.  L’acceptilation,  éteignant 
absolument  le  droit  du  donateur,  parfait  par  elle-même  la  dona- 
tion (L.  2,  G.,  De  accept.,yiH,AA).  Le  pacte  cfe  nonpetendo  lui  laisse 
la  ressource  de  son  ancienne  action  qui,  grâce  à \B.replicatio  Cinciœ, 
triomphe  de  l’exception  pacti  conventi  opposée  par  le  donataire 
(L.  i § 1,  Quib.  mod.  pign.  solv.,  XX,  6).  La  donation  faite  dans 
cette  forme  n’acquerra  donc  la  perfection  que  par  le  prédécès  du 
donateur  joint  à la  persistance  de  sa  volonté,  ou  par  la  prescription 
de  l’action  si  elle  était  temporaire  (1). 

Tant  que  la  donation  demeure  imparfaite  selon  la  loi  Gincia,  ce 
que  le  donateur  peut  retenir  ou  reprendre,  ce  n’est  pas  seulement 
la  portion  supérieure  au  modus,  c’est  la  totalité  même  des  objets 
donnés  (2).  Gar  la  volonté  de  donner  ne  saurait  être  réputée  cer- 
taine pour  partie,  incertaine  pour  le  surplus.  Par  la  force  des 
choses,  ce  n’est  pas  non  plus  à lui  seul,  c’est  aussi  à tous  autres 
intéressés  qu’il  appartient  d’exciper  ou  d’agir  à raison  de  l’imper- 
fection de  la  donation.  Gar,  quoique  la  loi  Gincia  statue  avant 
■tout  dans  l’intérêt  du  donateur,  la  vérité  est  qu’imparfaite  à son 
égard,  la  donation  ne  saurait  être  réputée  parfaite  à l’égard  de 
personne.  De  là  les  deux  propositions  suivantes  ; 1°  La  loi  Gincia 
peut  être  invoquée  par  les  ayant-cause  particuliers  du  donateur, 
notamment  par  le  fidéjusseur  qui  aurait  garanti  la  promesse  de 
donation  (L.  24,  De  donat .),  par  un  acheteur  à qui  la  chose  aurait 
été  livrée  après  avoir  été  simplement  mancipée  au  donataire,  ou  à 
l’inverse  par  celui  qui  aurait  reçu  la  mancipation  de  l’immeuble 

avec  la  théorie  nouvelle  de  l’insinuation.  Sous  le  bénéfice  de  cette  réserve,  j’ex- 
plique le  texte  de  Celsus  comme  celui  de  Paul, 

(1)  Quant  à la  donation  par  cession  de  créance,  ce  que  j’en  ai  dit  précédemment 
(page  706,  note  3)  montre  assez  qu’il  n’y  a jamais  à distinguer  si  elle  dépasse  ou 
non  le  modus,  ni  si  elle  est  faite  à un  exceptus  ou  à un  extraneus. 

(2)  Mon  affirmation  paraît  contredite  par  un  texte  de  Celsus  auquel  j’ai  répondu 

par  avance  (page  7 10,  note  1);  mais  elle  est  démontrée  invinciblement  par  une 
décision  de  Paul  (L.  6 § 2,  De  dol.  mal.  et  met.  except..,  XLIV,  4 ).  Le  juriscon- 
s,ulte  suppose  que  la  donation  ayant  pour  objet  un  terrain  nu  s’est  effectuée  par 
simple  mancipation;  puis,  que  le  donataire,  entré  en  possession  sans  le  fait  du 
•donateur,  a construit,  celui-ci  le  sachant;  enfin,  que  la  possession  est  retournée, 
je  ne  sais  comment,  dans  les  mains  du  donateur.  En  cet  état  de  choses,  le  dona- 
-taire  exerce  là  revendication,  et  à l’exception,  que  le  défendeur  ne  manque 

pas  de  lui  opposer,  il  répond  par  une  replicaiio  doli  fondée  sur  ce  que  le  donateur 
■ne  lui  rembourse  pas  ses  dépenses  de  construction,  que  pourtant  il  a approuvées 
par  cela  même  que,  pouvant  les  empêcher,  il  les  a laissé  faire.  Ce  texte  prouve 
bien  que  le  donateur  n’aurait  qu’à  remboui'ser  les  impenses  du  donataire  pour 
garder  l’intégralité  delà  valeur  donnée. 
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simplement  livré  au  donataire  (I).  2“  Les  héritiers  eux-mémes  peu- 
vent invoquer  la  loi  Cincia,  car  c’était  là  un  droit  compris  dans  le 
patrimoine  de  leur  auteur.  Toutefois,  s’il  est  prouvé  que  le  dona- 
teur a persisté  jusqu’à  son  dernier  moment  dans  la  volonté  de  don- 
ner, sa  mort  a rendu  la  donation  parfaite;  et  l’héritier  qui  voudrait 
encore  se  prévaloir  delà  loi  Gincia  serait  repoussé  par  une  excep- 
tion, une  réplique  ou  une  duplique  de  dol  (2).  Cette  doctrine  fut 
consacrée  parunrescrit  de  Caracalla  {^Fr.  Vat.,  § 266),  et  avant  lui 
déjà  Papinien  la  formulait  en  ces  termes  brefs,  mais  un  peu 
absolus  : morte  Cincia  removetu?'  {Fr.  Vat.,  § 2o9)  (3). 

(1)  Dans  cette  dernière  hypothèse  l’acquéreur  exerce  la  revendication  et  n’in- 
voque  la  loi  Gincia  que  par  voie  de  réplique  contre  rexception  rei  doncitœ,  et 
traditœ.  Ulpien  donne  donc  à la  proposition  que  je  développe  une  formule  un  peu 
étroite  quand  il  dit  que  V exception  de  la  loi  Gincia  est  popularis . Le  meme  ca- 
ractère appartient,  d’une  manière  générale,  à tout  moyen  fondé  sur  cette  loi.  Au 
surplus,  les  Sabiniens  avaient  contesté  cette  doctrine,  par  ce  motif  sans  doute 
que  la  loi  ne  s’était  préoccupée  que  de  l’intérêt  du  donateur  {Fr.  Vat.,  § 2GG). 

(2)  Quand  la  donation  ultra  modum  ne  devient  ainsi  parfaite  que  par  le 
prédécès  dû.  donateur,  elle  continue  néanmoins  d’etre  traitée  comme  donation 
entre-vifs.  Et  en  elfet,  à la  différence  de  la  donation  mortis  causa^  qvài>  elle,  reste 
nécessairement  imparfaite  pendant  toute  la  vie  du  disposant,  celle-ci  eût  pu  se 
parfaire  avant  sa  mort  ; il  ne  faut  donc  pas  qu’une  circonstance  tout  accidentelle 
enlève  h la  libéralité  le  caractère  que  son  auteur  a voulu  lui  donner.  Il  suit  de  là 
que  le  donataire,  quoique  dépourvu  duy7.^^  capiendi^  par  conséquent  incapable  de 
recueillir  morlis  causa^  conserve  la  donation  qui  n’était  imper fecta  que  d’après  la 
loi  Gincia  {Fr.  Vat . , § 2ô9).  Il  s’ensuit  aussi  que  la  réduction  de  la  loi  Falcidia 
ne  l’atteint  pas,  et  que,  faite  à un  légitimai  re^  elle  n’est  pas  imputable  sur  sa 
quaAe  (n°*  355  et  403). 

(3)  On  se  place  souvent,  pour  exposer  et  apprécier  les  dispositions  de  la  loi 
Gincia,  à un  point  de  vue  absolument  différent  de  celui  que  j’ai  suivi.  Gette  loi, 
dit-on,  aurait  prohibé  en  principe  les  donations  ultra  'modum  ; mais,  ayant  né- 
gligé de  sanctionner  sa  prohibition  par  la  nullité,  elle  aurait  manqué  son  but.. 
Aussi  serait-ce  une  lex  imper  fecta.  Je  reconnais  qu’un  texte  mutilé  des  règles 
d’Ulpien  (§  1,  Ve  leg.  et  inor.)  favorise  cette  manière  de  voir,  et  qu’elle  s’appuie 
plus  .ou  moins  mal  sur  deux  textes  du  Digeste  déjà  analysés  (page  710,  note  1). 
J’ai  réfuté  par  avance  l’argument  tiré  de  ces  deux  textes;  quant  au  fragment 
d’ülpien,  il  est  difficile,  dans  l’état  où  il  nous  est  parvenu^  d’en  déterminer  la 
portée  et  d’en  apprécier  la  valeur.  Mais  voici  plusieurs  questions  auxquelles  il 
est  impossible  de  répondre  quand  on  part  du  point  de  vue  que  je  repousse 
l*’  coniment  se  fait-il,  si  les  donations  excessives  sont  vraiment  prohibées,  que  les 
valeurs  acquises  par  le  donataire  ne  puissent  pas  lui  être  retirées  dans  tous  les 
cas  par  une  condiciio  ex  injusta  causa  ? 2^  comment  se  fait-il  que  la  donation 
ultra  modum  soit  certainement  une  justa  causa  usucapiendi  {Fr.  Vat.^  § 293); 
3°  comment  comprendre  que  les  Sabiniens  eussent  même  songé  à contester  le 
caractère  populaire  de  l’exception  legis  Cinciœ?  4*^  enfin,  comment  expliquer  la 
règle  Morte  Cincia  removetur  ? Car  assurément  on  ne  triomphe  pas  d’une  prohi- 
bition légale  par  la  persistance  à la  violer.  — En  résumé  donc,au  lieu  d’imputer  au 
législateur  romain  une  grossière  contradiction,  au  lieu  de  lui  faire  tout  à la  fois. 
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504.  Droit  de  Justinien,  — La  théorie  classique  des  donations 
entre-vifs  subit  avant  Justinien  trois  modifications  qui  servirent  de 
point  de  départ  à la  législation  de  ce  prince  : 1°  l’empereur  Anto- 
nin  le  Pieux,  dans  une  constitution  dont  le  texte  ne  nous  est  pas 
parvenu,  mais  à laquelle  il  est  fait  çà  et  là  quelques  allusions  (L.  4, 
G.  Th.,  De  donat.,  VIII,  12.  ■—  Dr.  Vat.,  §§  249  et  314.  — Paul,  IV, 
1 § 1 1)  décida  que  la  simple  convention  de  donation, pourvu  qu’elle 
eût  été  écrite,  etl’écrit  remis  au  donataire(Ar.  Vat.^  §§  268  et  297), 
serait  obligatoire  entre  ascendants  et  descendants  ; 2°  la  loi  Cincia 
étant  tombée  en  désuétude  à une, époque  que  nous  ne  pouvons  pré- 
ciser, sans  doute  au  commencement  du  quatrième  siècle  (Nov. 
162,  cap.  1),  on  vit  apparaître  à sa  place  une  théorie  nouvelle,  celle 
de  l’insinuation.  11  faut  entendre  par  là  la  copie  ou  peut-être  la 
simple  analyse  de  l’acte  de  donation  sur  les  registres  du  magistrat 
supérieur  ou  du  juge  local.  Cette  formalité,  déjà  usitée,  mais  non 
obligatoire,  au  temps  des  jurisconsultes  {Fr.  Vat.^  §§  266  et  268), 
fut  imposée  pour  toutes  donations  et  à peine  de  nullité,  par  l’em- 
pereur Constance  Chlore,  et  cela  beaucoup  moins,  je  pense,  dans 
le  but  de  provoquer  le  donateur  à la  réflexion  que  pour  assurer  la 
publicité  de  la  donation  et  en  conserver  la  preuve  (L.  1,  G.  Th . , De 
sponsal.^  III,  5).  Plus  tard,  cette  exigence  fut  limitée  aux  donations 
supérieures  à deux  cents  solides  (§  ’2sup.)',  3°  comme  conséquence 
de  l’innovation  de  Constance  Chlore,  son  fils  Constantin  voulut  que 
toute  donation  fût  constatée  par  écrit  {Fr.  Vat.,  § 249.  — L.  27,  C., 
De  donat.)\  mais  sa  décision  fut  abrogée  par  Théodose  le  Jeune  et 
Valentinien  (L.  28,  G.,  De  donat.). 

En  résumé,  au  moment  où  Justinien  monte  sur  le  trône,  la  dona- 
tion se  parfait,  entre  ascendants  et  descendants,  par  un  écrit  remis 
au  donataire,  plus,  si  elle  excède  deux  cents  solides,  l’insinuation  : 
entre  toutes  autres  personnes,  elle  suppose  l’observation  des  formes 
exigées  avant  la  loi  Cincia,  et,  si  son  importance  le  comporte,  l’in- 
siiîuation.  Que  fit  ce  prince?  Deux  choses  : 

1°  Il  décida  qu’entre  toutes  personnes  la  simple  convention  de 

prohiber  et  permettre  les  donations  ultra  modum,  j’aime  bien  mieux  croire  qu’il 
a seulement  voulu  prévenir  des  entraînements  irréfléchis.  Pourquoi,  en  effet, 
prohiber  les  donations  considérables,  quand  notre  générosité  trouve  uii  frein  si 
naturel  et  si  sûr  dans  la  prévoyance  de  chacun  et  dans  l’égoïsme  du  grand  nom- 
bre? Le  tout  est  d’assurer  la  liberté  du  donateur,  et  cela  put  paraître  particuliè- 
rement nécessaire  à.  une  époque  où  Rome  commençait  à subir  l’envahissement 
de  toutes  les  corruptions. 
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donation,  écrite  ou  non  écrite,  deviendrait  par  elle-même  une 
cause  suffisante  d'obligation  (1).  Au  lieu  de  ne  valoir,  comme 
autrefois,  que  par  l’exécution,  elle  emporta  donc  nécessité  d'exé- 
cuter; et  le  donataire  fut  investi  d’une  condictio  ex  legs  pour  ob- 
tenir la  translation  de  propriété,  c’est-à-dire  la  tradition  sup. 
— L.  35  §5,  G.,  De  douât.,  VIII,  54)  (2). 

2®  Justinien  n’exigea  plus  l’insinuation  que  pour  les  donations 
supérieures  à cinq  cents  solides  (3),  l’omission  de  cette  formalité 
devant  emporter  nullité  de  plein  droit,  mais  seulement  pour  le 
surplus.  Et  de  là  les  conséquences  suivantes  : 1"^  le  donateur  qui 
n’a  pas  fait  la  tradition  n'a  pas  besoin  d’exception  pour  repousser 
la  demande  du  donataire,  en  tant  qu'elle  dépasse  cinq  cents  solides  ; 
2®  en  livrant  la  chose,  il  se  met  dans  l'indivision  avec  le  donataire, 
celui-ci  devenant  nécessairement  propriétaire  pour  une  part  équi- 
valente à celte  somme  (4)  ; 3®  la  donation  ne  constitue  pas  une 
justa  causa  usucapiendî ; 4®  le  décès  du  donateur  ne  la  confirme  en 
aucun  cas.  — Ce  sont  là  autant  de  différences  entre  le  régime  de 

(1>)  Toutefois^  en  vertu  cTune  règle  générale  du  droit  de  Justinien,  lorsque  les 
parties  se  proposent  de  faire  un  écrit,  leur  consentement  n’est  réputé  certain  et 
la  donation  parfaite  qu’au  moment  où  l’acte  {instrumenium)  a lui-même  reçu  sa 
perfection  (L.  17,  G.^  De  fid.  inslr.^  IV,  21). 

(2)  11  est  évident  que,  meme  sous  Justinien,  la  convention  de  donation  est  par  elle- 
même  impuissante  à transférer  la  propriété,  et  c’est  avec  beaucoup  de  raison  qu’il 
la  présente  comme  une  simple  justa  causa  tradendi  (§  40,  De  div . re?’.,  Inst.  Il,  t). 
Pourquoi  donc  ailleurs  (Pr.,  De  donat.)  appelle-t-il  la  donation  genus  adquisüionis? 
Des  interprètes  ont  cru  qu’il  faisait  allusion  à l’insinuation,  nécessaire  ici  pour 
assurer  l’effet  translatif  de  la  tradition.  Mais  il  me  semble  que  c’est  mettre  dans  ces 
deux  mots  beaucoup  plus  de  sens  et  de  finesse  qu’il  n’y  en  a réellement,  et  que 
Justinien  a tout  simplement  confondu  l’enrichissement  dont  la  donation  est  la 
cause  avec  le  fait  juridique  de  l’acquisition. 

(3)  Une  difficulté  se  présentait  pour  le  cas  où  la  donation  avait  pour  objet  une 
série  de  prestations  dont  chacune  était  inférieure  à 500  solides,  et  dont  rensenible 
dépassait  cette  somme.  Fallait-il  considérer  chaque  prestation  comme  formant 
une  donation  distincte  affranchie  de  l’insinuation^  ou  fallait-il  additionner 
toutes  les  prestations  et  exiger  l’insinuation  ? C’est  cette  dernière  opinion  que 
Justinien  consacra  en  principe,  n’exceptant  que  le  cas  où  les  prestations  devraient 
durer  jusqu’à  la  mort  du  donateur  ou  à celle  du  donataire.  Ici,  en  effet,  il  serait 
impossible  de  les  additionner  et  d’en  faire  le  total  d’avance  (L.  34  § 4,  G.,  De 

do7iat.). 

(4)  Régulièrement,  cette  indivision  aboutirait  à un  partage.  Mais,  pour  en  éviter 
les  inconvénients,  Justinien  décide  ce  qui  suit  : ou  l’objet  donné  vaut  plus  de 
mille  solides,  ou  il  vaut  moins.  Dans  le  premier  cas,  le  donateur  pourra  le  re- 
prendre tout  entier  moyennant  un  remboursement  de  cinq  cents  solides-,  dans  le 
second  cas,  c’est  le  donataire  qui  aura  la  faculté  de  le  retenir  sous  la  condition  de 
payer  la  valeur  en  sus  des  cinq  cents  solides.  Que  si  le  plus  fort  propriétaire  ne 
veut  pas  user  de  ce  droit,  l’autre  est  admis  lui-même  à l’éclamer  ou  à retenir 
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l’insinuation  et  celui  de  la  loi  Gincia  (1).  Mais  il  y a analogie  en  ce 
que  la  n»ullité  résultant  du  défaut  d’insinuation  peut  être  invoquée 
non-seulement  par  le  donateur,  mais  par  tous  les  autres  intéressés. 

Par  exception,  Justinien  affranchit  de  l’insinuation  : 1°  les  dona- 
tions dotis  causa  {Li.  pr.,  C.,  De  jur.  dot.,Y,  12);  2°  les  donations 
faites  ou  reçues  par  l’empereur  (L.  34  pr.,  G.,  De  donat.)  ; 3°  celles 
qui  tendent  à racheter  des  captifs  (L.  36  pr. , G. , De  donat.)  ; 4°  celles 
qui  ont  pour  cause  la  reconstruction  d’une  maison  tombée  ou  in- 
cendiée (L.  36  § 2,  G.,  De  donat.). 

III.  DE  l’effet  et  de  LA  KÉVOCATION  DES  DONATIONS  ENTRE-VIFS. 


Lib.  II,  lit.  VII,  De  do7ia(ionibus, 
§ 2,  suite.  — Sciendum  est  tamen 
quod,  et  si  plenissimæ  sint  donatio- 
nes,  si  tamen  ingrati  existant  homi- 
nes  in  quos  beneficium  collalum 
est,  donatoribus  per  nostram  con- 
stilutionem  licenüam  præstavimus 
certis  ex  causis  eas  revocare  ; ne  qui 
suas  res  in  alios  contulerunt,  ab 
bis  quamdam  patiantur  injuriam 
vel  jacturam,  secundum  enumera- 
tos  in,  conslitutione  nostra  modos. 


Il  faut  savoir,  cependant,  que, 
quelque  pleines  que  soient  les  do- 
nations, l’ingratitude  des  donatai- 
res autorise  les  donateurs,  d’après 
notre  constitution,  à révoquer  la 
libéralité  dans  certains  cas,  afin  que 
ceux  qui  ont  donné  leui’s  biens  ne 
soient  pas  injuriés  ou  mis  en  perle 
par  les  donataires,  cela  selon  les 
modes  énumérés  dans  notre  cons- 
titution. 


505.  J’ai  supposé  jusqu’à  présent  un  donateur  propriétaire,  ca- 
pable d’aliéner  et  capable  de  s’obliger.  Gela  étant,  la  donation  une 
fois  parfaite  assure  au  donataire,  selon  son  objet,  un  droit  réel,  un 
droit  de  créance,  ou  sa  libération.  Néanmoins,  à un  double  point 
de  vue,  sa  situation  est  beaucoup  moins  avantageuse  que  celle  d’un 
acquéreur  ou  d’un  créancier  qui  a traité  à titre  onéreux.  En  effet, 
1"  ni  les  hypothèques  ni  les  vices  rédhibitoires  dont  la  chose  peut 
être  affectée  ne  lui  permettent  d’exercer  une  action  en  garantie, 
parce  que  cette  action  aboutirait  à appauvrir  le  donateur  au  delà  de 
ses  prévisions.  Mais,  ce  motif  n’allant  pas  jusqu’à  autoriser  la  mau- 
vaise foi,  celui-ci  est  toujours  tenu  par  l’action  de  dolo  de  réparer 
le  dommage  résultant  de  son  dol  (L,  62,  De  œdil.  cc^fc^.,XXI,l);  2°  le 


Tobjet  tout  entier,  à la  charge  d’indemniser  son  copropriétaire  (L.  34  §2^C., 
JDe  donat.). 

(l)  C’est  ce  que  Justinien  oublie  parfois,  quand  il  reproduit,  pour  les  plier  à 
>a  théorie  de  l’insinuation,  des  textes  écrits  sous  l’empire  de  la  loi  Cincia.  Ainsi  il 
y en  a plusieurs  où  il  a laissé  la  mention  de  l’exception  Cinciœ  (L*  21  § 1 ; 
L.  24,  De  donat.  — L,  5 §§  2 et  5,  De  dol.  mal.  et  met.  except.). 
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donateur  de  bonne  foi,  pourvu  qu’il  ait  soin  d’opposer  l’exception 
ejus  quod  facere  potest,  n’encourt  jamais  de  condamnation  supérieure 
au  montant  de  son  actif  net  (LL.  12  et  33  pr..  De  donat.). 

Sous  le  bénéfice  de  ces  réserves,  la  donation  parfaite  est  tout 
aussi  irrévocable,  tout  aussi  indépendante  de  la  volonté  du  dispo- 
sant, qu’un  contrat  à titre  onéreux.  Telle  était,  sauf  peut-être  une 
exception  qui  va  être  signalée  tout  à l’heure,  la  doctrine  absolue  du 
droit  classique,  et  tel  est  encore  le  principe  posé  par  Justinien 
(§2sw/>.).  Mais  ce  prince  décide  que  la  libéralité  pourra  être  révo- 
quée en  cas  d’ingratitude  du  donataire,  et  l’ingratitude  se  caracté- 
rise par  les  faits  dont  voici  l’énumération  : 1“  injure  atroce  au  dona- 
teur; 2°  violences  matérielles  exercées  contre  lui;  3°  mise  en  péril 
de  son  existence;  4°  préjudice  considérable  causé  à sa  fortune; 
5®  inexécution  des  charges  {modus)  dont  la  donation  a pu  être  gre- 
vée (L.  10,  G.,  De  revoe.  donat.,  VIII,  36)  (1).  Les  origines  de  cette 
doctrine  nouvelle  sont  curieuses  à rechercher  (2). 

A.  L’empereur  Philippe,  dans  une  constitution  {Fr.  Vat.,  § 272) 
dont  il  est  difficile  de  dire  si  elle  innova  ou  si  elle  ne  fit  que  consa- 
crer un  droit  déjà  reconnu  (3),  avait  décidé  que  la  donation  faite 
par  un  patron  à son  affranchi  serait  toujours  révocable  à volonté. 
Une  lecture  attentive  de  cette  constitution  montre  que  dans  la  pen- 
sée de  son  auteur  le  patron  ne  devait  user  de  cette  faculté  exorbi- 
tante que  pour  réprimer  les  écarts  de  conduite  et  ringratitude  de 
l’affranchi.  Mais  par  cela  seul  qu’il  était  laissé  juge  unique  et  sou- 
verain de  la  question  d’ingratitude,  la  donation  était  véritablement 
révocable  sans  motifs.  Un  siècle  plus  tard,  en  355,  le  patron  avait 
perdu  ce  droit,  et  on  ne  l’admettait  plus  à révoquer  la  donation  que 
pour  une  seule  cause, lorsqu’il  avait  disposé  n’ayant  point  d’enfants, 
et  qu’il  lui  en  survenait  un  plus  tard  (L.  8,  G.,  De  revoe.  donat.).  En 
même  temps  que  la  donation  faite  à l’affranchi  était  j^resque  rame- 

(ï)  Sur  ce  dernier  cas^  voir  page  717,  note  2. 

(2)  On  s’est  fondé  sur  un  texte  de  Papinien  (L.  31  § 1,  De  donat.)  pour  soute- 
nir que  le  droit  classique  admettait  déjà  la  révocation  pour  ingratitude.  Mais 
sans  parler  des  autres  textes  qui  démontrent  Terreur  de  cette  conjecture  (F?".  T'a f*, 
§§  ^75^  27Ü  et  3l4),  il  est  aisé  de  reconnaître  ici  la  main  de  Justinien.  Et,  en  effet, 
le  texte  de  Papinien  se  retrouve^  moins  la  dernière  phrase,  dans  les  Fragmenta 
Vaticana  (§  254).  Or  c’est  justement  cette  phrase,  écrite  en  un  latin  plus  que 
médiocre,  qui  reconnaît  au  donateur  le  droit  de  révocation  que  le  jurisconsulte 
avait  commencé  par  lui  refuser  en  termes  absolus. 

(3)  Cette  dernière  opinion  peut  s’appuyer  sur  un  texte  de  Papinien  (L.  69  § 6, 
De  jur.  dot.^  XX III,  3), 
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née  au  droit  commun,  une  tendance  à s’en  écarter  se  manifestait 
d’autre  part.  En  effet,  le  droit  de  révocation  pour  ingratitudQ.fut  ac- 
cordé, en  l’année  349,  au  père  et  à la  mère  (1),  puis  en  l’année  426 
à tous  les  ascendants  (LL.  7 et  9,  G.,  De  revoc.  donat.  — LL.  1 et  6, 
C.  Th.,  De  revoc.  donat..,  Yllf,  13).  Tels  sont  les  précédents  de  l’in- 
novation de  Justinien  : ce  prince  élargit  la  pensée  de  l’empereur 
Philippe,  en  faisant  de  la  révocation  pour  ingratitude  le  droit  com- 
mun ; et  il  l’organisa  avec  précision  et  équité,  puisque  désormais 
les  cas  d’ingratitude,  au  lieu  d’être  laissés  h l’appréciation  discré- 
tionnaire du  donateur,  furent  déterminés  par  la  loi  et  durent  être 
vérifiés  en  fait  parlejtJge. 

Ce  droit  de  révocation  s’exerce  par  une  condictio  ex  lege.,  simple 
action  personnelle,  qui  par  conséquent  ne  préjudicie  ni  aux  aliéna- 
tions ni  aux  hypothèques  ou  autres  droits  réels  consentis  par  le  do- 
nataire (L.  7,  G.,  De  revoc.  donat.).  11  présente,  en  outre,  ce  carac- 
tère particulier  de  ne  survivre  ni  au  donateur  ni  au  donataire 
(L.  dO,  G.,  De  revoc.  donat.)  (2). 

IV.  SPÉCIALITÉS  SUR  CERTAINES  DONATIONS  ENTRE-VIFS. 

506  a.  Je  me  propose  de  passer  en  revue  la  donation  sub  modo, 
la  donation  d’une  universalité,  la  donation  faite  par  le  père  de  fa- 
mille à son  enfant  en  puissance,  et  la  donation  ayant  pour  objet  la 
chose  d’autrui . 

Donation  sub  modo.  — Par  modus  on  entend  ici  une  charge  impo- 
sée au  donataire,  mars  évidemment  inférieure  à la  valeur  de  la 
chose  donnée.  Par  ce  mélange  d’un  élément  onéreux,  la  donation 
ne  se  transforme  pas  en  contrat  (L.  18  pr..  De  donat.).  Tel  fut  d’a- 
bord le  principe,  et  les  Romains  en  conclurent  que  le  donateur  qui 

(1)  A régard  de  la  mère  ou  subordonna  ce  droit  a deux  conditions,  savoir  : 
qu’elle  eût  des  mœurs  honnêtes  et  ne  fût  pas  remariée. 

(2)  Ces  règles  étaient  déjà  consacrées  par  la  constitution  de  Philippe,  et  Justi- 
nien a pu  la  reproduire  textuellement  dans  son  Gode  en  y ajoutant  seulement  ces 
trois  mots  i si  ingi'atus  sit  (L.  1,  De  revoc.  donat.^.  Mais  ces  règles  s’appli-^ 
(luent-elles  au  cas  d’inexécution  des  charges  dont  la  donation  est  grevée?  Il  est 
difficile  de  le  croire,  sans  quoi  elles  abrogeraient  tout  le  système  du  droit  ancien 
relativement  à la  donation  suh  modo^  et  alors  il  faudrait  se  demander  pourquoi 
Justinien  conserve  tant  de  textes  qui  le  consacrent  (n"'  300).  C’est  donc,  selon  moi^ 
par  irréflexion  qu’il  a compté  ^inexécution  du  modus  parmi  les  causes  d’ingrati- 
tude. Au  surplus,  si  c’est  là  probablement  une  erreur  juridique,  c’est  à coup  sûr 
une  erreur  psychologique  : car  la  raison  se  refuse  à assimiler  le  donataire  qui 
néglige  l’exécution  d’une  charge  à celui  qui  injurie  ou  qui  frappe  son  bienfaiteur. 
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n’a  pas  eu  la  précaution  d’obliger  le  donataire  par  une  stipulation 
n’a  pas  d’action  pour  obtenir  l’exécution  du  modus.  Mais  comme  il  a 
donné  en  vue  d’un  but  déterminé  {pb  reni)  et  que  ce  but  n’est  pas 
atteint,  le  droit  commun  l’autorise  à répéter  sa  chose  par  une  ac- 
tion personnelle  appelée corzi/zWzb  ob  rem  dati  (LL.  2 et  8,  G.,  De  cond. 
ob  remdat.,  IV,  6).  Dans  cet  état  de  la  législation,  il  n’y  a pas  à dis- 
tinguer si  le  modus  a été  imposé  en  faveur  du  donateur  ou  en  faveur 
d’un  tiers  : l’unique  et  invariable  conséquence  de  son  inexécution 
est  de  laisser  au  donateur  \\njus  pœnitendi,  dont  lui  seul  profite. 

Plus  tard,  on  admit  que  qui  accepte  une  donation  sub  modo  s’o- 
blige, et  dès  lors  voici  la  distinction  qu’il  fallut  faire  : Le  modus  a- 
t-il  été  imposé  en  faveur  du  donateur  lui-méme?  On  tient  qu’il 
s’est  formé  un  contrat  innommé,  et  par  conséquent  le  donateur  en 
peut  poursuivre  l’exécution  par  Y Siciion  prcescidjotis  verbis  (L.  28,Z^e 
donat.  — LL.  9 et  22,  G.,  De  donat.,  VIII,  S4).  Toutefois,  il  reste 
libre,  s’il  le  préfère,  de  redemander  sa  chose.  Les  progrès  de  la 
jurisprudence  lui  permirent  même,  pour  arriver  plus  droit  à son 
but,  d’exercer,  au  lieu  de  la  condictio,  une  vindicatio  ut'dis  (L.  1,  G., 
De  donat.  quce  sub  mod.,  VIII,  53).  Que  si  le  modus  a été  imposé  en 
faveur  d’un  tiers,  ce  tiers  est  réputé  avoir  fait  une  stipulation,  et 
par  suite  on  l’autorise  à demander  l’exécution  par  une  action  ex 
stipulatu  ulilis  (L.  3,  G.,  De  donat.  quœ  sub.  mod.)  (1). 

Donation  d'une  universalité.  — Gette  donation  a pour  objet  tout  ou 
partie  du  patrimoine  du  donateur  Vat.,  §263),  ou  une  hérédité 
qui  lui  est  échue  (L.  28,  De  donat.),  ou  un  jDécule  {Fr.  Vat.,  § 260). 
Dans  chacune  de  ces  universalités,  il  y a ordinairement  des  choses 
corporelles,  des  créances  et  des  dettes.  A l’égard  des  choses  corpo- 
relles et  des  créances,  le  donataire  sera  investi  par  les  procédés 
reconnus  propres  à parfaire  une  donation.  Quant  aux  dettes,  le 
donateur  ne  saurait  évidemment,  par  une  libéralité  faite  à un  tiers, 
se  délier  envers  ses  créanciers  (2).  Mais  en  vertu  de  ce  principe  que 

. (1)  Il  ne  pouvait  pas  être  question  ici  de  donner  au  bénéficiaire  du  modus  l’ac- 
tion præscriptis  verbis,  cette  action  supposant,  ce  que  l’on  ne  peut  sous-enten- 
dre, une  dation  ou  un  fait  exécuté  par  celui  qui  agit. 

(2)  Quand  la  donation  avait  pour  objet  une  hérédité  ah  infestai,  le  donateur 
trouvait  dans  Vin  Jure  cessio  un  moyen  de  soumettre  directement  le  donataire  aux 
dettes  et  d’y  échapper  lui-même  : mais  il  fallait  que  cette  m jure  cessio  fût  faite 
avant  l’adition  (Gains,  II,  § 35).  La  répudiation  de  l’hérédité  animo  donandi  lui 
fournissait  aussi  pour  tous  les  cas  un  moyen  sûr,  mais  praticable  seulement  quand 
il  voulait  faii-e  la  donation  à l’héritier  appelé  à son  défaut. 


DES  DONATIONS  ENTRE-VIFS. 


719 


les  dettes  d’une  universalité  sont  la  charge  inséparable  de  son  actif, 
le  donataire  devra  les  supporter.  Au  fond,  il  a été  gratifié  sub  modo, 
et,  en  conséquence,  il  sera  tenu  de  l’action  prœscriptis  verhis  à l’effet 
ou  de  défendre  le  donateur  poursuivi,  ou  de  l’indemniser  si  celui- 
ci  a payé  (L.  28,  De  donat.). 

Donation  faite  par  un  père  de  famille  à son  fils  in  potestate.  — Dans 
le  droit  classique,  cette  donation  est  gouvernée  par  les  règles  des 
pécules.  Elle  ne  devient  donc  la  propriété  du  donataire  que  dans 
deux  cas  : 1°  lorsqu’il  est  émancipé  sans  que  son  pécule  lui  soit  ex- 
pressément retiré  (L.  31  § 2,  De  donat.)',  2°  lorsque  le  père  a con- 
firmé sa  libéi’alité  par  une  disposition  testamentaire  {Fr.  Val., 
§ 294).  Ces  deux  cas  mis  à part,  la  donation  est  forcément  nulle, 
par  application  de  ce  principe  général  que  les  fils  de  famille  n’ac- 
quièrent que  pour  leur  père,  et  de  là  deux  conséquences  : 1°  les 
biens  donnés  sont  compris  dans  la  succession  du  père  défunt  et  se 
partagent  entre  tous  ses  héritiers  {Fr.  Vat.,  §§  294  et  29C)  ; 2°  môme 
après  la  mort  du  père,  cette  donation  no  peut  pas  servir  de  juste 
cause  pour  usucaper  (L.  1 § 1,  Pro  donat.,  XLI,  6). 

Dès  le  troisième  siècle,  cette  doctrine  fut  modifiée  par  des  res- 
crits  impériaux.  Le  silence  du  père  jusqu’à  sa  mort  fut  reconnu 
suffisant  pour  confirmer  la  donation,  et,  en  conséquence,  les  biens 
qui  en  faisaient  l’objet  durent  être  adjugés  hors  part  à l’enfant  do- 
nataire parle  juge  de  l’action  familiœ  erciscundœ  (L.  2,  G.,  De  inof . 
donat.,  III,  29.  — Fr.  Vat.,  §§  274  et  281)  (1). 

Justinien  admit  une  doctrine  mixte.  La  donation  avait-elle  été 
insinuée,  ou  était-elle  i^ar  sa  modicité  affranchie  de  l’insinuation? 
Le  silence  du  père  jusqu’à  sa  mort  la  confirmait,  et  elle  était  répu- 
tée valoir  comme  donation  entre-vifs  du  jour  même  où  elle  avait 
été  faite.  Au  contraire,  l’insinuation  avait-elle  été  négligée,  quoique 
nécessaire?  La  donation,  au  moins  pour  la  quantité  excédant  cinq 
cent  solides,  ne  pouvait  valoir  que  par  une  confirmation  testamen- 
taire et  seulement  comme  donation  mortis  causa  (L.  23,  G.,  De  donat. 
int.vir.  etux.,  V,  16). 

Donation  d’une  res  aliéna.  — Je  distingue  ici  deux  hypothèses 
1°  le  donateur  a procédé  immédiatement  par  voie  de  tradition  sans 
être  lié  par  une  promesse  antérieure;  2“  la  tradition  est  faite  en 
exécution  d’une  promesse  de  donation.  Dans  le  premier  cas,  la  do- 

(1)  Ceci  sous  la  réserve  du  droit  des  cohéritiers  h faire  réduire  la  donation 
coninio  inoffîcieuse  (n»  3G0). 
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nation  ne  se  forme  pas.  Dans  le  second  cas,  elle  est  toute  formée, 
mais  l’exécution  est  nulle.  Malgré  cette  différence  théorique  entre 
les  deux  hypothèses,  le  donateur  n’est  tenu  à garantie  ni  dans  l’une 
ni  dans  l’autre,  à moins  de  s’y  être  engagé  par  une  promesse  for- 
melle (L.  2,  C.,  De  evict.,  VIII,  45)  (1).  Mais,  s’il  a été  de  mauvaise 
foi,  l’action  de  dolo  compète  au  donataire  pour  obtenir,  sinon  la 
valeur  de  la  chose,  du  moins  la  réparation  du  dommage  qui  a pu 
lui  être  causé  (L.  18  § 3,  De  donatS). 

V.  — DE  LA  DONATION  mortis  causa. 


Lib.  Il,  tit.  vu,  De  donationibus, 
g 1. — Mol  lis  causa  donalio  est,  quæ 
proptcr  morlis  fit  suspicionem  ; 
quum  quis  ila  donat  ut,  si  quid  hu- 
manitus  ei  conügisset,  haberet  is 
qui  accipit;  sin  autem  supervixis- 
set  is  qui  donavit,  reciperet,  vel  si 
eum  donationis  pœnituisset,  aut 
prior  decesserit  is  oui  donatum  sit. 
Ilæ  morlis  causa  donaliones  ad 
exemplum  legatorum  redaclæ  sunt 
per  omnia.  Nam,  quum  prudenli- 
bus  ambiguum  fueraf,  utrum  do- 
nationis an  legati  instar  oblineie 
oporterel,  et  ulriusque  causæ  quæ- 
dam  habebat  insignia,  et  alii  ad 
aliud  genus  eam  retrahebanl,  a no- 
bis  constilutum  est  ut  per  omnia 
fere  legatis  connumerelur,  et  sic 
procédât  quemadmodum  nostra 
constitutio  eam  formavit.  Et  in  sum- 
ma  mortis  causa  donalio  esl,  quum 
magis  se  quis  velit  habere  quam 
eum  cui  donat,  magisque  eum  cui 

donal  quam  lieredem  suum.  Sic  et 

? ■ 

* (1)  Vil  texte  de  Paul  (V,  11  § 
j par  une  promesse 
Mais  cette  doctrine  est  trop  absurde  pour 
texte.  Il  faut  donc  lire  seci  au  lieu  de  nec, 
si  par  jüsi. 


La  donation  à cause  de  mort  est 
celle  que  détermine  la  considéra- 
tion de  la  mort  : quelqu’un  donne 
de  telle  sorte  que,  s’il  lui  arrive 
malheur,  la  chose  reste  au  dona- 
taire, et  qu’au  contraire  elle  lui  re- 
vienne, s’il  survit,  s’il  se  repent  de  la 
donation,  ou  si  le  donataire  décède 
le  premier.  Cette  donation  à cause 
de  mort  a été  de  tous^  points  assi- 
milée au  legs.  En  effet,  les  prudents 
ayant  discuté  s’il  fallait  la  traiter 
comme  donation  ou  comme  legs, 
car  elle  a quelque  chose  de  l’un  et 
de  l’autre,  nous  avons  rendu  une 
constitution  qui  l’assimile  aux  legs 
d’une  manière  à jjeu  près  complète 
et  en  règle  les  effets.  Et  en  somme, 
il  y a donation  pour  cause  de  mort, 
lorsque  quelqu’un  se  préfère  soi- 
mème  au  donataire,  et  préfère  le 
donataire  à son  propre  héritier. 
C’est  ainsi  que  dans  Homère  Télé- 
maque donne  à Pirée  : 

que  le  donateur  n’est  pas  même  obligé 
nomine,  si  pro7niserit,  obligalw' . 
que  l’on  puisse  croire  à la  pureté  du 
ou,  ce  qui  revient  au  môme,  remplacer 


5)  porte 
formelle  de  garantie  : JVec  eo 
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apud  Homerum  Telemachus  donat 
Piræo  : 

Pirée,  car  nous  ne  savons  pas 
comment  ces  choses  se  passeront; 
si  les  fiers  prétendants  m’ayant  tué 
traîtreusement  dans  le  palais,  veu- 
lent se  partager  les  trésors  de  mon 
père,  j’aime  mieux  que  ce  soit  toi 
qu’eux  qui  les  possède.  Mais  si  je 
fais  tomber  sur  eux  le  carnage  et  la 
mort,  alors,  vivants  tous  les  deux, 
tu  me  les  rapporteras  dans  mon 
palais. 

507.  L’expression  mortis  causa  donatio,  c’est  Marcellus  et  Paul 
qui  nous  l’apprennent  (L.  13  § I ; L.  33  § 4,  De  mort.  caus.  donat.  ^ 
XXXIX,  6),  s’emploie  dans  trois  hypothèses  distinctes  : 

l°Dans  une  première  acception  tout  h fait  impropre,  elle  dé- 
signe une  donation  ordinaire,  mais  déterminée  par  la  prévision 
ou  la  crainte  d^une  mort  prochaine.  Juridiquement,  ce  n’est  pas  là 
une  donation  mortis  causa;  c’est  une  simple  donation  entre-vifs,  qui 
a pour  cause  la  vue  de  la  mort,  mais  qui  ne  change  pas  pour  cela 
de  caractère  (L.  27,  De  mort.  caus.  donat.)  ; 

2°  On  appelle  donation  mortis  causa  une  donation  qui  juqu’au 
décès  du  disposant  (I)  demeure  révocable,  soit  par  son  changement 
de  volonté,  soit  par  le  prédécès  du  donataire.  Ici  l’expression  a 
une  valeur  absolument  technique.  Cette  donation  diffère,  en  effet, 
de  la  donation  entre-vifs,  sur  plusieurs  points  essentiels  : 1“  on  la 
soumet,  autant  que  sa  nature  de  convention  le  comporte,  aux  rè- 
gles établies  pour  les  legs  (n°403);  2"  elle  est  valable  entre  époux 

(î)  Ceci  s’entend,  selon  rintention  des  parties,  de  deux  manières  bien  difïéren- 
tes  : le  donateur  dispose  dans  la  prévision  générale  de  sa  mort,  à quelque 

époque  qu’elle  arrive.  En  ce  cas,  il  faut  absolument  que  le  donataire  lui  survive 
pour  que  la  libéralité  ne  s’évanouisse  pas;  le  donateur,  et  c’est  là  peut-être 
l’hypothèse  la  plus  pratique,  dispose  dans  la  pré\ision  d’un  danger  de  mort  dé- 
terminé résultant,  par  exemple,  d’une  maladie^  d’une  guerre,  d’une  longue  navi- 
gation, etc.  Ici,  le  donateur  échappant  au  danger  prévu,  la  donation  tombe  im- 
médiatement^ et  il  n’importe  qu^en  définitive  le  donataire  lui  survive.  Mais  quand 
même  le  disposant  succomberait  au  danger  prévu,  la  donation  ne  tiendrait  pas, 
si  le  donataire  l’avait  devancé  dans  la  mort  (Paul,  III,  7 §§  1 et  2.  — LL.  3 à Gj 
De  mort.  caus.  do7iat.).  Au  surplus,  la  donation  moidis  causa  peut  être  subor- 
donnée, des  deux  mêmes  manières,  à la  mort  d’un  tiers  tout  aussi  bien  qu’à  celle 
du  donateur  (L.  18  pr..  De  mort . caus . do/iat.). 

I.  4 G 


Ilîîpat.’,  O j yàç  oircoç  ïa'za.i  -zdSt 

Et  XSV  ijAC  p.V/ja-T7jJ>£Ç  àvTÎvopSq  èv 

AâOp-/j  XTîtvavTeç  iraTo^ta  Tcctvxa  r^âo-ovcat, 

AûtÔv  tyo^^-zd  <jt  iTwa’jpéixsv  -q  Trtva 

El  Si  x’  èvth  TO’JTOun  xal  xvjpa 

A-q  TÔTre  piot  y^alpov-rt  «içsiv  twÇjÔç  SCt^axa  yalçtov. 

(Odyss.,  XVII,  V.  78  à 83.) 
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(L.  9 § 2,  Z>e  donat.  int.  vir.  et  ux.^  XXIV,  1);  3“  dans  le  droit  clas- 
sique, elle  échappe  à l’application  de  la  loi  Cincia  (1);  4°  sous 
Justinien,  elle  n’est  jamais  assujettie  à la  formalité  de  l’insinuation, 
mais  en  revanche,  et  à l’exemple  du  fidéicommis  verbal,  elle  exige  la 
présence  de  cinq  témoins  (L.  4,  C.,  Demort.  caus.  donat.,  YIII,  f>7)  ; 
5°  enfin,  même  sous  ce  prince,  la  simple  convention  ne  suffit  pas 
ici  pour  obliger  (2).  La  donation  mortis  causa  continue  donc  d’exi- 
ger l’emploi  des  procédés  autrefois  nécessaires  à la  perfection  de  la 
donation  entre-vifs; 

3°  On  appelle  encore  donation  mortis  causa  une  donation  qui  est 
révocable  parle  prédécès  du  donalaire,  mais  non  parle  repentir  du 
donateur,  qui  par  conséquent  semble  tenir  le  milieu  entre  la  dona- 
tion mortis  causa,  telle  que  je  viens  de  la  décrire,  et  la  donation 
entre-vifs.  Comment  donc  la  classer?  Sans  nul  doute,  dans  le  der- 
nier état  du  droit  de  Justinien  (Nov.  87),  il  faut  la  ranger  parmi  les 
donations  mortis  causa  et  lui  en  appliquer  les  règles  spéciales.  Mais 
est-ce  bien  là  la  doctrine  des  Institutes,  et,  ce  qui  est  plus  impor- 
tant, était-ce  déjà  celle  de  l’époque  classique?  Le  doute  peut 
naître  de  la  formule  même  par  laquelle  les  jurisconsultes  (L.  1 pr.  ; 
L.  35  §2,  De  mort . caus.  donat.'),  et  après  eux  les  Institutes  (§  1 sup.), 
caractérisent  la  donation  mortis  causa  : c’est  celle,  disent-ils,  dans 
laquelle  le  donateur  se  préfère  au  donataire  et  préfère  celui-ci  à 
ses  propres  héritiers.  Or,  que  dans  notre  espèce  il  préfère  son  do- 
nataire à ses  héritiers,  cela  est  évident,  puisque  sa  mort  doit  assu- 
rer le  droit  de  l’un  et  dépouiller  les  autres.  Mais  se  préfère-t-il 
lui-même  au  donalaire?  Non,  ce  semble,  car  le  retrait  de  la  dona- 
tion ne  peut  résulter  que  d’un  événement  dont  il  n’est  pas  le  maître, 


(1)  G est  là  un  point  que  les  interprètes  ont  discuté,  car  il  ne  paraît  pas  que  la 
loi  Cincia  distinguât  expressément  entre  la  donation  entre-vifs  et  la  donation  mor- 
tis  causa.  J appuie  mon  opinion  sur  deux  motifs  ; l»  les  textes  assez  nombreux 
que  nous  possédons  sur  la  loi  Cincia  se  réfèrent  tous  à des  donations  entre-vifs- 
2°  Il  était  mutile  d appliquer  la  loi  Cincia  à une  donation  dont  le  disposant  de- 
meure absolument  maître.  Cela  n’eût  pas  même  profité  à ses  héritiers,  puisque 
la  perfecuon  de  la  donation  mortis  causa  suppose  une  volonté  qui  persévère  L 
SicL"^''®  précisément  une  telle  volonté  écarte  l’application  de  la  loi 

(2)  Cette  assertion  ne  saurait  être  contestée  : car  la  constitution  qui  déclare  le 
paole  de  do.,at,„n  obhg.lone  est  placée  dans  un  titre  (L.  35,  c ’ De  dinat 
Vm,  54)  abso  un, ont  étranger  au*  donations  n,n,. t/s  causa,  et  de  plus  Justi  ce.: 
e*p.-.me  qu  e le  ne  s apphque  qu’au*  donations  à l’égard  desquelles  on  dô  t ,ë 
demander  s,  1 msinuation  est  nécessaire  ou  non.  c’est-i-dire  au*  donations  entre! 
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sa  survie  au  donataire.  A cette  objection,  je  réponds  que  fort  pro- 
bablement les  textes  précités  se  réfèrent  surt'out  à l’hypothèse  si 
fréquente  d’une  donation  mortis  causa  qui  doit  tomber  non-seule- 
ment par  la  survie  absolue  du  donateur,  mais  même  par  sa  survie 
à telle  maladie  ou  à telle  autre  circonstance  déterminée  (1).  Or,  ici, 
il  est  bien  vrai  que  le  donateur,  ne  voulant  pas  se  dépouiller  vivant, 
se  préfère  par  cela  môme  au  donataire.  Quoi  qu’il  en  soit,  et  en 
admettant  que  jusqu’à  présent  la  question  demeure  indécise,  elle 
me  paraît  tranchée  par  une  autre  considération  : c’est  que  les  ju- 
risconsultes (L.  27  ; L.  35  § 2,  De  mort.  caus.  donat.)  présentent  la 
donation  entre-vifs  comme  absolue  et  échappant  à toute  cause  de 
révocation,  ce  qui  revient  à dire  d’une  manière  implicite,  mais  on 
ne  peut  plus  claire,  que  la  donation  révocable  môme  par  le  seul 
prédécès  du  donataire  n’est  pas  une  donation  entre-vifs;  et  dès  lors 
elle  est  nécessairement  réputée  donation  mortis  causa  (2). 

Pour  conclure,  je  définis  la  donation  mortis  causa  celle  qui  ne 
devient  jamais  parfaite  avant  la  mort  du  donataire,  étant  révocable 
naturellement  par  son  repentir,  essentiellement  jrar  sa  survie 
(L.  32,  De  mort.  caus.  donat.). 

De  celte  définition  ressortent  trois  propositions  qui  résumeront 
toutes  les'précédentes  explications  ; 1°  sont  réputées  faites  mortis 
causa,  quoique  non  qualifiées  par  les  parties,  toutes  donations  ex- 

(1)  Cette  conjecture  me  paraît  surtout  vraie  pour  la  loi  De  ?nort.  cam\ 

donat. 

(2)  En  sens  inverse^  on  a allégué  un  texte  de  Papinien  (L.  42  § 1,  De  mort, 
caus.  donat.')  qui  me  paraît  bien  plutôt  favorable  à mon  opinion.  Le  jurisconsulte 
traite  comme  donation  entre-vifs  une  donation  faite  sine  alla  conditione  redhibendi^ 
ce  que  Ton  traduit  sans  faculté  de  récoquer ii  volonté.  Et  de  là  on  conclut  que  la 
seule  révocabilité  par  le  prédécès  du  donataire  ne  suffit  pas  pour  conférer  à la  li- 
béralité le  caractère  de  donation  rnoriis  causa.  Mais  cette  conclusion  tombe,  si 
Von  considère  que  le  mot  redfiibere  ne  signifie  pas  reprendre  à volonté,  mais 
seulement  reprendre.  Le  sens  du  texte  est  donc- que  la  donation  entre-vifs  est 
celle  qui  ne  peut  pas  du  tout  revenir  au  donateur,  celle  par  laquelle  il  a disposé 
absoluiCy  comme  rajoute  le  jurisconsulte.  Au  surplus^  dans  la  meme  loi  (pr.). 
Papinien  traite  comme  donation  ntortis  causa  une  donation^qui,  d’après  l’exposé 
des  faits,  paraît  bien  n’ôtre  révocable  que  par  le  prédécès  du  donataire.  J’ajoute 
que  l’on  ne  pourrait  pas  m’opposer  sérieusement  d’autres  textes  (LL.  ïü  et  30,  De 
mo?d.  caus.  donat.)  où  il  est  dit  sans  distinction  que  le  donateur  77io?dis  causa 
peut  révoquer  de  son  vivant:  car  ces  textes  se  réfèrent  à l’iiypotbèse  la  plus  ordi- 
naire, celle  dans  laquelle  la  donation  est  soumise  à la  fois  aux  deux  causes  de 
révocation.  Du  reste,  je  ferai  volontiers  cette  concession  que  la  donation  révocable 
par  le  seul  prédécès  du  donataire  peut  être  soumise  à l’application  de  la  loi  Cin- 
cia;  car  le  donateur  a un  intérêt  évident  à l’invoquer.  Sauf  cette  réserve,  je  la 
crois  entièrement  gouvernée  par  les  règles  de  la  donation  mortis  causa. 
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pressèrent  soumises  à ces  deux  causes  de  révocation,  ou  seulement 
à la  première;  2°  sont  présumées  soumises  à Tune  et  à l’aulre 
cause  de  révocation,  toutes  donations  qualifiées  mortis  causa  sans 
que  dans  l’espèce  le  sens  de  cette  expression  ait  été  précisé  ; 3°  ne 
sont  jamais  traitées  comme  mortis  causa,  quoique  qualifiées  telles, 
les  donations  expressément  affranchies  de  la  révocation  par  le  pré- 
décès du  donataire  (I). 

508.  Reste  à préciser  les  conséquences  du  prédécès  de  l’une  ou 
de  l’autre  des  parties  (2).  Pour  cela,  il  faut  distinguer  soigneuse- 
ment entre  la  convention  elle-même  et  l’acte  quelconque,  dation, 
promesse  ou  libération,  par  lequel  elle  a pris  une  existence  juridique. 
Quant  à la  convention  elle-même,  elle  est  toujours  de  plein  droit 
ou  confirmée  par  le  prédécès  du  donateur,  ou  anéantie  par  le  pré- 
décès du  donataire.  Quant  à l’acte  qui  a servi  à la  réaliser,  il  faut 
faire  une  nouvelle  distinction  : Les  parties  en  ont-elles  subordonné 
l’effet  à la  condition  suspensive  du  prédécès  du  donateur  (3)?  En 
pareil  cas,  son  prédécès  fait  accomplir  la  condition  et  naître  le 
droit  du  donataire,  tandis  que  le  prédécès  de  celui-ci  entraînerait 
défaillance  de  la  condition  et  empêcherait  à jamais  la  naissance  du 
droit.  Cet  acte,  au  contraire,  a-t-il  été  pur  et  simple?  Il  a immédia- 
tement produit  son  effet,  c’est-à-dire  procuré  au  donataire  pro- 
priété, créance  ou  libération.  Cela  étant,  le  prédécès  du  donateur 
n’a  d’autre  effet  que  d’assurer  l’irrévocabilité  du  droit  déjà  acquis; 
quant  au  prédécès  du  donataire,  il  ne  résout  pas  ce  droit  ipso  jure, 
mais  il-  lui  ôte  sa  cause,  et  par  cela  même  oblige  les  héritiers  du 
donataire  à une  restitution. 

Rien  de  plus  simple  que  l’application  de  ces  principes  à la  dona- 
tion réalisée  par  voie  de  promesse,  de  délégation  ou  de  libération. 
Faits  sous  condition,  ces  actes  n’existent  que  parla  survie  du  do- 
nataire ; alors  seulement  acquiert-il  ou  créancc  ou  libération,  mais’ 
cette  acquisition  est  immédiatement  définitive.  Faits  purement  et 
simplement,  ces.  mêmes  actes  l’ont  dès  le  début  investi  ou  libéré 
d’une  action.  Survit-il?  ce  résultat,  jusque-là  révocable,  devient 

(1)  En  ce  cas,  la  donation  peut-elle  valoir  comme  donation  entre- vifs?  C’est  là 
sans  doute  une  question  de  fait  qui  doit  se  résoudre  d’après  l’intention  des  parties* 

(2)  Tout  ce  que  je  dirai  du  cas  de  prédécès  du  donataire  devra  s’appliquer 
aussi  au  cas  où  le  donateur  userait  du  droit  de  révoquer  par  sa  seule  volonté. 

(:i)  On  sait  déjà  que,  selon  la  nature  de  cet  acte^  par  e.xemple  s’il  s’agit  d’une 
mancipation  ou  d’une  in  jure  cessio,  cette  condition  ne  pourra  être  que  tacite,  à 
peine  de  le  rendre  nul  224).  / 
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définitif.  Prédécède-t-il  ? la  créance  ou  la  libération  n^en  subsistent 
pas  moins,  parce  qu’il  est  de  principe  que  nul  ne  peut  ni  devenir, 
créancier  ni  être  libéré  ad  tempus.  Seulement,  ses  héritiers  sont 
tenus  d’une  condictio  à l’eflét  de  remettre  les  choses  dans  l’état  où 
elles  seraient  s’il  n’y  avait  jamais  eu  ni  créance  ni  libération  acquise 
à leur  auteur  (t). 

Plus  délicate  et  plus  compliquée  est  l’hypothèse  d’une  donation 
par  voie  de  dation.  Si  d’abord  nous  nous  plaçons  dans  l’hypothèse 
d’une  translation  de  propriété  seulement  conditionnelle,  la  survie 
du  donataire  entraîne  pour  lui  acquisition  immédiate  du  droit  de 
propriété  qu’il  n’avait  pas  encore  (2),  tandis  que,  s’il  prédécède,  le 
donateur  ne  fait  que  conserver  définitivement  ce  droit  dont  il  ne 
s’étaitpas  dépouillé.  Il  suit  de  là  que  la  revendication,  qui  du  vivant 
des  deux  parties  ne  compète  jamais  qu’au  donateur,  appartient 
finalement  à celte  des  deux  qui  survit  (L.  29,  De  mort,  caus^  donat. 
— L.  15,  De  manum.,  XL,  1).  Supposons  maintenant  une  transla- 
tion de  propriété  faite  purement  et  simplement.  Nulle  difficulté,  si 
c’est  le  donataire  qui  survit  : il  ne  fait  que  conserver  irrévocable- 
ment le  droit  de  propriété  et  l’action  en  revendication  qu’il  avait 
déjà.  Mais  si  c’est  lui  qui  prédécède,  il  est  nécessaire,  pour  donner 
satisfaction  à la  convention,  que  le  donateur  recouvre  son  droit  de 
propriété,  et  pourtant  la  perpétuité  de  ce  droit  s’oppose  à ce  qu’elle 
lui  revienne  ipso  jure,  car  le  donataire  n’a  pas  pu  acquérir  ad  tempus 
(n°  202).  Quelle  sera  donc  la  position  du  donateur?  De  deux  choses 
l’une  : ou  il  possède,  ou  il  ne  possède  pas.  S’il  possède,  soit  en 
vertu  d’un  constitut  possessoire,  soit  qu’il  ait  mancipé  la  chose 
sans  la  livrer,  une  exception  de  dol  lui  suffit  pour  se  défendre 
contre  la  revendication  des  héritiers  du  donataire  (L.  42  pr..  De 
mort.  caus.  donat.).  S’il  ne  possède  pas,  on  ne  peut  lui  donner 
qu’une  action  personnelle  à l’effet  d’obtenir  une  retranslation  de 
propriété.  Et  cette  action  sera  une  condictio  sine  causa  ou  une  con- 
dictio ob  rem  dati,  fondée  sur  le  pacte  de  restitution  qui  a accom- 

(1)  Dans  le  cas  spécial  où.  la  donation  s’est  réalisée  par  un  pacte  de  non  petendo, 
le  donateur  n’a  pas  besoin  de  cette  condictio  : il  lui  suffit  d’exercer  son  action 
ancienne  que  le  pacte  n’a  pas  pu  éteindre  de  plein  droit. 

(2)  Ceci  fournit  l’explication  d’un  texte  (L.  2,  De  publ.,  VI,  2)  où  la  donation 
mo7'tis  causa  est  présentée  comme  une  manière  d’acquérir.  Mais  il  est  évident 
que  c'est  là  un  langa«2;e  inexact.  Quoique  la  translation  de  propriété  ne  s’opère  ici 
qu’au  jour  du  décès  du  donateur , c’est  toujours  de  la  tradition  ou  de  ,1a  mancipation 
tiu’elle  résulte;  la  mort  du  donateur  n’est  que  l’événement  de  la  condition  qui 
suspendait  l’effet  de  ces  actes. 
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pagné  expressément  ou  tacitement  le  transport  de  propriété 
(L.  35  § 3,  De  mort.  caus.  donat.)  (1).  Telle  est  la  pure  doctrine  du 
droit  classique;  et  elle  entraîne  notamment  les  deux  conséquences 
suivantes  : 1°  si  les  héritiers  du  donataire  sont  insolvables,  le  dona- 
teur devra  subir  la  loi  du  concours  avec  les  autres  créanciers,  loi 
à laquelle  il  échapperait  s’il  pouvait  se  dire  propriétaire;  2°  les  alié- 
nations et  plus  généralement  les  droits  réels  consentis  par  le  dona- 
taire survivent  à la  résolution  de  la  convention  de  donation,  et  par 
suite  le  donataire  est  exposé  à ne  recouvrer  que  lé  prix  de  sa  chose 
au  lieu  de  la  chose  elle-même  (L.  19,  De  mort.  caus.  donat.)  (2).  G’é- 

(1)  Certains  interprètes  croient  que  le  donateur  peut,  s'il  le  préfère,  agir  par 
Taction  prœscripiis  verbis^  ce  qui  revient  à dire  que  la  donation  mortis  causa  au- 
rait fini^  comme  la  donation  sub  modo  (n^  306),  par  être  classée  parmi  les  contrats 
innommés.  En  ce  sens  on  allègue  d'abord  deux  textes  dont  l’un  donne,  à côté  de 
la  condictio^  une  action  in  factum^  et  l’autre  une  action  ut  lits  (li.  18  § 1 ; L.  30^ 
De  mort.  caus.  donat.).  Mais,  outre  que  de  telles  expressions  ne  sont  nullement 
synonymes  d’action  prœscriptîs  verhiSy  on  remarquera  que  ces  deux  textes  ap- 
partiennent l’un  à Julien^  l’autre  à Ulpien  ; or  l’hypothèse  de  Julien  ne  pourrait 
rentrer  que  dans  les  contrats  fado  ut  des.,  catégorie  pour  laquelle  il  est  certain  que 
ce  jurisconsulte  n’admettait  pas  l’action  prœscriptis  verhis  (L.  7 § 2,  De  pact*^  II, 
14)  ; et  quant  à Ulpien,  très- probablement  x^ar  action  utile  il  entend  ici  la  revendi- 
cation que  seul  ou  x^resque  seul  il  accordait  au  donateur.  Ou  invoque  encore,  et 
peut-etre  avec  plus  de  vraisemblance,  un  texte  portant  que  les  disciples  de  Cassius 
n’avaient  pas  hésité  à donner  ici  la  condiciio  ob  rem  dati  (L.  35  § 3,  De  mort,  causp. 
donat.).  Cette  façon  de  parler  atteste  visiblement  une  controverse  entre  les  deux 
écoles.  Mais  quel  en  était  l’objet  i^récis  ? De  ce  que  les  Sabiniens  admettent  sans 
hésiter  la  condictio  ob  rem  dati.,  on  conclut  que  les  Proculiens  donnaient  de  plus 
l'action  prœscriptis  ver  bis.  N’en  conclurait-on  x^as  beaucou[D  plus  logiquement 
qu’ils  ne  donnaient  jDas  même  la  condictio  ob  rem  dati  et  qu’ils  réduisaient  le  do- 
nateur à une  co7idictio  sine  causa?  Cette  conjecture  me  paraît  confirmée  par  le  soin 
avec  lequel  le  texte  précise  la  x^ortée  qu’il  faut  donner  aux  expressions  dare  ob  rem» 
Au  reste,  quel  que  fut  l’état  de  la  doctrine  au  temps  de  Paul,  auteur  de  ce  texte,  Vb.c- 
Xsion  prœscriptis  vcrbis  n’est  pas  donnée  dans  le  dernier  état  de  la  législation  ,et  elle 
ne  devait  pas  l’être,  car  tout  contrat  innommé  est  à titre  onéreux  : il  se  forme  par 
une  prestation  qui  a pour  but  principal  ou  accessoire,  mais  pour  but  certain,  d’ob- 
tenir une  autre  prestation.  Or  tel  n’est  pas  le  véritable  but  du  donateur  mortis 
causa  : ce  qu’il  se  proiDose,  c’est  de  diminuer  sa  succession  au  profit  du  donataire, 
mais  il  n’attend  de  lui  aucun  service  réciproque. 

Ai-je  besoin  d’ajouter  qu’au  lieu  de  la  condictio.,  le  donateur  pourrait  certaine- 
ment exercer  l’action  ex  stipulatu  ou  l’action  directa  fidurAœ,  s’il  avait  eu  la  pré- 
caution de  stipuler  la  restitution  ou  de  joindre  un  contrat  de  fiducie  h l’aliénation  ? 
Mais  ce  sont  là  des  éléments  étrangers  à la  donation  elle-mèine,  et  que  j’ai  dû 
écarter  pour  ne  déterminer  que  les  conséquences  normales  et  nécessaires  de  la 
résolution  de  la  convention. 

(2)  Ce  texte  appartient  à Julien.  Mais  il  y en  a un  autre  (L.  37  § 1,  De  mort., 
caus.  donat.)  qui  ferait  croire  que  ce  jurisconsulte  permettait  au  donateur  de 
choisir,  en  cas  d’aliénation  par  le  donataire,  entre  la  restitution  du  prix  et  la  re- 
vendication de  la  chose  elle-même.  Il  n’en  est  rien  : ce  dernier  texte  contient  une 
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taient  là  des  inconvénients  très-sérieux  : aussi  Ulpien,  mû  par  le 
désir  de  protéger  avant  tout  les  intérêts  du  donateur  (1),  pro- 
pose-t-il,  non  sans  quelque  timidité,  de  lui  accorder  une  revendi- 
cation utile,  ce  qui  revient  à admettre  que  la  convention  de  donner, 
une  fois  résolue,  entraîne  de  plein  droit  résolution  de  la  transla- 
tion de  propriété  elle-même  (L.  21),  De  mort,  caus . donat.').  Dans  la 
législation  de  Justinien,  qui  reconnaît  d’une  manière  générale  la 
validité  des  aliénations  faites  ad  tempus  (n°  202),  la  doctrine  d’Ul- 
pien  n’est  plus  que  l’application  du  droit  commun.  Le  donateur 
peut  donc,  dans  cet  état  de  choses,  choisir  entre  la  condictio  et  la 
revendication  (2). 

/ 

VI.  DE  LA  DONATION  ENTRE  ÉPOUX. 

509  a.  Les  donations  entre  époux  furent  longtemps  permises  à 
Rome,  mais  longtemps  aussi  elles  y furent  rares,  parce  que  la  plu- 
part des  femmes  mariées,  étant  in  manw,  n’avaient  rien  à donner  et 
ne  pouvaient  rien  acquérir  pour  elles-mêmes.  Plus  tard,  la  manus 
étant  devenue  moins  fréquente,  on  se  défia  des  libéralités  qu’inspire 
un  amour  aveugle  et  que  regrette  ensuite  une  réflexion  froide;  on 
craignit  aussi  qu’un  conjoint  ne  se  dépouillât  trop  facilement  sous 
une  menace  de  divorce.  Donc,  dans  le  double  but  d’assurer  la  li- 
berté réciproque  des  époux  et  d’empêcher  que  le  maintien  du  ma- 
riage ne  s’achetât  à prix  d’argent,  la  coutume  prohiba  ces  dona- 
tions (LL.  i,  2,  3 pr..  De  donat.  int.  vir.  et  ux.,  XXX,  4)  (3). 

Cette  prohibition,  qui  n’atteint  évidemment  ni  les  concubins  ni 

interpolation  évidente  à force  de  maladresse;  elle  consiste  dans  ces  quatre  mots 
et  hoc  donator  elegerit^  par  lesquels  Justinien  fait  allusion  à sa  propre  doctrine 
sans  se  préoccuper  de  rincoliérence  et  de  la  contradiction  qui  en  résultent. 

(1)  L’intérêt  des  tiers  le  touche  évidemment  moins;  et  il  faut  reconnaître  que  sa 
doctrine  leur  ménage  des  surpi’ises  désagréables,  s’ils  ont  ignoré  le  caractère  ré- 
soluble du  droit  du  donataire,  ignorance  toute  naturelle  sous  une  législation  où 
les  translations  de  propriété  ne  sont  soumises  à aucune  condition  de  publicité. 

(2)  Cette  option  suppose  une  donation  aj  ant  pour  objet  la  chose  du  donateur 
lui-même.  S’il  a donné  la  chose  d’autrui,  la  condictio  me  paraît  seule  possible, 
encore  que  le  donataire  ait  usucapé  (n'’  241).  Car  le  droit  de  celui-ci  a beau  se 
résoudre  ipso  jure^  cela  peut  bien  faire  revivre  les  droits  que  le  donateur  avait  au 
jour  de  l’aliénation,  mais  cela  ne  peut  pas  lui  en  donner  un  qu’il  n’a  jamais  eu. 

(3)  C’est  par  le  travail  des  prudents  {jus  civile)  que  cette  prohibition  entra 
dans  la  coutume  {Fr.  Vat..,  § Ou).  Elle  était  déjà  admise  à l’époque  de  Labéon 
(LL.  65  et  67^  De  donat.  int.  vir^et  ux.).  Mais  elle  ne  l’était  pas  encore  quand  fut 
rendue  la  loi  Gincia,  puisque  cette  loi  comptait  les  époux  parmi  les  exceptœ  per- 
sonœ  {Fr.  Vut.,  § 302). 
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les  simples  fiancés  (L.  3 § 1 ; L.  27,  eod.  tit.),  mais  qui  s’étend  aux 
personnes  placées  sous  la  puissance  du  conjoint  et  à la  personne 
investie  de  la  puissance  sur  lui  (L.  3 §§  4 et  s.,  eod.  Ht.),  fut  inter- 
prétée avec  toute  la  douceur  que  comportaient  ses  motifs.  Aussi  en 
excepta-t-on  : 1°  les  donations  qui  n’appauvrissent  pas  le  donateur, 
c est-à-dire  qui  ne  diminuent  pas  son  capital,  par  exemple  celle 
qui  s’opère  par  répudiation  d’une  hérédité  ou  d’un  legs  (L.  5 §§13 
et  14,  eod.  tit.'),  celle  qui  a pour  objet  une  ves  cilieno,  que  l’époux 
donateur  ne  pouvait  pas  usucaper  (L.  2S,  eod.  tic.  — L.  3,  Pro 
donat.,  XLI,  6)  (1),  ou  celle  qui  porte  seulement  sur  des  fruits  ou 
des  intérêts  (L.  l / pr.,  üe  donat.  tnt.  vir . et  ux .)\  2"  les  dona- 
tions qui  n enrichissent  pas  le  donataire,  c’est-à-dire  qui  ne  gros- 
sissent pas  son  capital.  Telles  sont  celles  qui  auraient  pour  objet 
le  simple  usage  d une  chose  (L.  18,  eod.  lit.')  (2),  un  terrain  destiné 
à servir  de  sépulture  ou  à être  consacré  aux  dieux  d’en  haut  (L.  5 
§§  9 à 12,  eod.  tit.'),  ou  encore  un  esclave  que  le  donataire  s’engage  à 
affranchir  dans  un  délai  déterminé  (L.  7 § 9,  eod.  tit.);  3“  les  dona- 
tionscausa,  car  leur  perfection  suppose  le  mariage  dissous 
(L.  9 § 2;  L.  10,  eod.  tit.)  (3)  ; 4°  les  donations  que  la  femme  ferait  à 


(1)  Cette  donation  est  valable,  parce  que  l’époux  donateur  ne  pouvait  pas  comp- 

ter dans  ses  biens  une  chose  dont  il  n’avait  aucune  espérance  de  devenir  pro- 
priétaire (L.  49,  T)e  verb.  signif.,  L,  16).  Elle  constitue  donc  pour  le  conjoint 
donataire  une  causa  usucapiendi.  On  objecte,  il  est  vrai,  que  ce  donataire, 

s il  est  de  bonne  foi,  c’est-à-dire  s’il  croit  son  conjoint  propriétaire,  doit  par  cela 
meme  tenir  la  donation  pour  nulle  ; sinon,  il  commet  une  erreur.de  droit,  erreur 
qui  fait  obstacle  à l’usucapion.  La  réponse  est  foi-t  simple  : son  erreur  ne  supprime 
pas  les  éléments  de  fait  qui  rendent  la  donation  valable,  et  c’est  le  cas  de  dire  : phis 
est  inre  quam  in  exisLirnatione  mentis  (L.  9 § 4,  Dejur.  et  fact.  ignor.,  XXII,  6). 

(2)  Ceci  n’est  point  contredit  par  Papinien,  quand  il  décide  que  le  bail  fait 
onaltoms  causa,  c’est-à-dire  sans  prix  fixé  ou  pour  un  prix  insignifiant,  est  nul 

( . 62  pr..  De  donat.  int.  uir.  et  ux.).  Le  sens  du  texte  est  celui-ci  : la  con- 
vention ne  peut  valoir  ni  comme  bail,  parce  qu’il  n’y  a pas  de  prix,  ni  comme 
donation,  parce  que  la  donation  exige  quelque  chose  de  plus  que  le  consente- 
ment. Mais  le  jurisconsulte  ne  dit  pas  du  tout  que  si  la  convention  a été  exécutée, 
epou*x  donateur  puisse  se  faire  restituer  l’estimation  du  bénéfice  que  la  jouis- 
sance de  sa  chose  a procuré  à l’autre  époux. 

le  décS'^lh,  Ïn ''"i’  ‘io«^tion  mortis  causa  ne  produit  jamais  aucun  effet  avant 

cette  époque  (L  transport  de  la  propriété  ne  s’opère  qu’à 

cette  époque  (L.  6-  § 1,  De  donat.  int.  vir.  et  ux.).  Cependant,  si  les  parties 
ont  voulu  qu  elle  fut  transférée  tout  de  suite,  leur  intention  a pour  elïet  de  fa  re 
re  roagir  la  donation  une  fois  parfaite.  Par  conséquent  le  préSécès  du  donateur 
valide  les  aliénations  consenties  par  le  donataire,  de  même  qu’il  assure  à celui-ci 
le  bénéfice  des  acquisitions  faites  par  l’esclave  donné  (L.  1 1 pr.,  §§  2 et  9 • L 20 
De  donat.  int.  vir.  et  ux.).  ^ P 5 SS  t j zo. 
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son  mari  /i.ono)^zs  causa,  par  exemple  pour  qu’il  pût  obtenir  la  di- 
gnité de  chevalier  ou  le  droit  de  porter  le  laticlave  (LL.  40  à 42,  eod. 
iit.);  5“  les  donations  faites  exsilii  causa,  c’est-à-dire  à un  conjoint 
exilé  (L.  43,  eod.  iit.')',  6°  les  donations  faites  divortii  causa,  c’est-à- 
dire  en  vue  d’un  divorce  prochain  et  sérieux.  Mais  ces  donations 
ne  valent  qu’une  fois  le  divorce  consommé  (L.  11  §11;  LL.  12  et  13 
pr . , eod.  tit.  — Ulp  . , VII  § I). 

Hormis  ces  cas  exceptionnels  et  quelques  autres  sans  importance, 
la  donation  entre  époux  est  entièrement  nulle  et  dénuée  d’effet, 
c’est-à-dire  qu’en  cas  de  tradition  le  donateur  peut  ou  revendiquer 
à toute  époque  sans  avoir  à craindre  que  le  donataire  n’usucape,  ou, 
si  la  chose  a été  consommée,  agir  par  condic tio ; qu’en  cas  de  pro- 
messe, il  n’est  soumis  à aucune  action,  et  peut  de  même,  s’il  a 
payé,  revendiquer  ou  exercer  la  condictio;  qu’enfin,  en  cas  de  re- 
mise de  dette,  même  par  acceptilation,  il  demeure  créancier  (L.  3 
§10;  L.  48,  eod.  tit.  — L.  1,  § 2,  pro  don.,  XLÏ,  6.). — Toutefois  les 
droits  du  donateur  sont  limités  par  les  deux  règles  suivantes  : 1°  il 
ne  peut  jamais,  ni  par  la  revendication  ni  parla  condictio,  obtenir  une 
restitution  supérieure  au  capital  donné,  et  ce  n’est  là  qu’une  consé- 
quence de  la  validité  des  donations  restreintes  à des  intérêts  ou  à des 
fruits  (L.  1 5 § 1 ; L.  17  pr.,  eod.  tit.)  (1) ; 2°  l’époux  donataire,  attendu 
qu’il  tient  la  chose  du  propriétaire  lui-même,  et  que  parlà  sa  position 
est  beaucoup  plus  favorable  que  celle  d’un  détenteur  ordinaire,  ne 
peut  jamais  être  dépouillé  que  du  profit  qui  lui  reste  au  jour  de  la  litis 
contestatio  (L.  5 § 18  ; L.  7 pr.,  eod.  tit .)  (2).  D’où  il  suit  que  le  do- 
nateur revendiquant  ne  peut  pas,  à défaut  de  restitution  sur  l’ordre 
du  juge,  fixer  lui-même  le  montant  de  la  condamnation  (L.  36  pr., 
cod.  tit.)',  que  si  le  donataire  a employé  les  deniers  donnés  à 
acheter  une  chose  de  valeur  très-inférieure,  il  ne  doit  que  cette 
valeur  (3);  et  que,  si  la  chose  achetée  a complètement  péri  f)ar  cas 
fortuit,  il  ne  doit  plus  rien  (L.  28  § 3;  L.  30  § 1,  eod.  tit.). 

510  a.  Telle  fut  la  législation  jusque  vers  la  fin  du  règne  de  Sep- 

(1)  Cependant  Pomponius  (L.  45,  Be  usur.,  XXII,  1)  ne  laisse  au  donataire  que 
les  fruits  dus  à son  travail;  et  Marcellus  (L.  49,  De  donat.  int.  vir.  et  xix.),  dans 
une  hypothèse,  il  est  vrai,  un  peu  spéciale,  semble  exiger  qu’il  les  rende  tous. 

(2)  J’excepte  le  cas  où  la  chose  aurait  été  dégradée  ou  détruite  par  son  dol 
(L.  37,  De  donat.  int.  vir.  etux.). 

(3)  La  loi  55,  De  donat.  int.  vir.  et  ux.,  permet  au  donateur  de  revendiquer 
la  chose  achetée  des  deniers  donnés.  Mais  j’estime  que  la  dernière  phi’ase  du 
texte  a été  ajoutée  par  Justinien. 
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lime  Sévère,  époque  où  le  sénat  la  modilia  s\ir  la  proposition  de 
Caracalla  (I),  Jusque-là  la  donation  entre  époux,  comme  celle 
qu’un  père  de  famille  fait  à son  fils  (n®  306),  ne  pouvait  valoir 
qu’en  vertu  d’une  confirmation  testamentaire  expresse.  Désormais, 
tout  en  restant  nulle  de  plein  droit,  elle  dut  être  tacitement  con- 
firmée par  cela  seul  que  le  donateur  mourrait  dans  la  même  vo- 
lonté elle  mariage  subsistant  encore.  La  nullité  ne  devenait  donc 
définitive  que  par  le  repentir  du  donateur,  le  prédécès  du  dona- 
taire (^),  ou  le  divorce  (L.  32  pr.,  §§  2 et  tO,  eod.  tit.). 

La  donation,  ai-je  dit,  reste  nulle  malgré  le  sénatus-consulte, 
c’est-à-dire  que  le  donateur  repentant,  survivant  ou  divorcé,  n’a 
pas  besoin  d’une  condictio  pour  anéantir  les  résultats  de  la  tradition, 
de  la  promesse  ou  de  la  remise  de  dette  qu’il  a pu  faire  (3).  En 
effet,  la  tradition  ne  l’a  pas  dépouillé  de  sa  propriété,  sa  promesse 
ne  l'a  pas  obligé,  et,  en  faisant  une  remise  de  dette,  il  n’a  pas 
cessé  d’être  créancier  (L.  32  § 13  ; LL.  33,  34  et  3o,  eod.  Ht.)  (4). 

D’autre  part,  ai-je  ajouté,  le  décès  du  donateur  confirme  de  plein 


(1)  Les  interprètes  ont  quelquefois  nommé  ce  sénatus-consulte  Émilîeii^  du 
nom  d’un  des  consuls  de  Tannée.  Plus  volontiers  les  textes  rappellent  oraiio 
Antonini^  de  môme  qu’ils  appellent  oraiio  Severi  celui  que  Septime  Sévère  pro- 
posa relativement  à l’aliénation  des  immeubles  des  mineurs  de  vingt-cinq  ans' 
(n*^*  18  et  149). 

(2)  La  donation  est  confirmée  lorsqu’il  est  impossible  de  prouver  qui  est  mort 
le  premier,  du  donateur  ou  du  donataire.  Il  en  est  de  meme  si  tous  les  deux 
ont  été  faits  prisonniers  ensemble  et  qu’ils  meurent  Tun  et  l’autre  apud  hostes^ 
car  alors  leur  mort  est  réputée  remonter  au  début  de  leur  captivité  (L.  32  § 14, 
De  donat.  int.  vir,  et  nx,).  Les  memes  décisions  sont  admises  quand  il  s’agit  de 
savoir  si  une  donation  morlis  causa  est  ou  non  révoquée  (L.  26,  De  mort,  caus. 
donat,,  XXXIX,  G). 

(3)  condictio  serait,  au  contraire,  indispensable,  si,  comme  on  le  dit  quel- 
quefois, le  sénatus-consulte  avait  eu  pour  effet  de  rendre  les  donations  entre 
époux  valables,  mais  révocables  à volonté.  Cette  manière  de  parler  se  fonde,  je 
le  reconnais,  sur  certains  textes  (L.  32  § IG;  L.  55,  De  donat,  int,  vir.  et  ux.)  ; 
mais  l’inexactitude  en  est  démontrée  par  les  décisions  que  je  cite. 

(4)  Ce  que  je  dis  ici  implique  que  l’innovation  du  sénatus-consulte  concernait 
toutes  les  donations  régulièrement  nulles  entre  époux,  et  telle  est  en  effet  la 
doctrine  d’Ulpien  ^L.  32  §§  1 et  23;  L.  33  pr.  De  do7iat.  int,  vir,  et  ux.).  Telle 
est  aussi  celle  que  consacre  un  rescrit  d’Alexandre  Sévère  (L.  2,  G.,  De  dot,  caut,, 
V,  15).  Mais  la  question  avait  été  discutée,  et  Ulpien  nous  apprend  (L.  23,  eod, 

que  d’après  Papinien  les  donations  par  voie  de  dation  (donationes  reruni) 
auraient  seules  bénéficié  de  la  disposition  du  sénatus-consulte.  11  est  remarquable 
que  d’après  ce  dernier  texte  Ulpien  approuverait  l’opinion  de  Papinien  ; mais 
sans  nul  doute  le  mot  recte,  qui  exprime  cette  approbation^  a été  interpolé,  et 
cela  par  une  suite  de  l’habitude  qu’ont  les  compilateurs  du  Digeste  de  faire  fléchir 
les  décisions  des  autres  jurisconsultes  devant  celles  de  Papinien. 
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droit  la  donation;  de  ce  moment  donc,  l’acte  qui  la  réalise  deve- 
nant valable,  le  donataire  acquiert  propriété,  créance  ou  libération 
(L.  32  § 1,  De  donat.  int.  vir.  et  ux.). 

Il  n’est  pas  difficile  d’apercevoir  que,  depuis  le  sénatus-consulte, 
la  donation  entre-vifs  faite  par  un  conjoint  à son  conjoint  présente 
une  grande  ressemblance  avec  la  donation  moidis  causa,  tout  au 
moins  lorsque  celle-ci  se  réalise  par  un  acte  simplement  condi- 
tionnel et  qu’elle  demeure  révocable  à volonté.  Aussi  est-il  proba- 
ble que  par  analogie  les  jurisconsultes  la  soumirent  dans  une  assez 
largemesure  aux  règles  deslegs,  sûrement  ilslui  appliquèrentetlaloi 
Falcidia  et  les  dispositions  qui  limitaient  entre  époux  le  jus  capiendi 
par  décès  (L.  32  §§  1 et  ^l\,eod.  tit. — Fr.  §294).  Mais  Justinien 

lafit  rentrerdans  sa  nature  de  donation  entre-vifs  parles  deux  déci- 
sions suivantes  ; 1°  le  barreau  d’Tllyrie  ayant  soulevé  la  question 
de  savoir  si  elle  pouvait  se  former  par  simple  pacte,  ou  si  elle 
continuait  d’exiger,  comme  les  donations  mortis  causa,  une  tradi- 
tion, une  promesse  ou  tout  autre  acte  juridique,  Justinien  se  pro- 
nonça dans  le  premier  sens  (Nov.  162,  caj^.  1);  2°  il  la  soumit  à l’in- 
sinuation dans  les  mômes  cas  que  toute  autre  donation  entre-vifs, 
et  il  décida  que,  régulièrement  insinuée,  ou  affranchie  de  l’insi- 
nuation à cause  de  sa  modicité,  elle  vaudrait,  une  fois  confirmée, 
comme  donation  entre-vifs  et  avec  effet  rétroactif  au  jour  de  l’in- 
sinuation ou  de  la  convention,  ce  qui  lui  enlevait  absolument  son 
caractère  de  disposition  à cause  de  mort.  Mais  à défaut  d’insinua- 
tion, elle  ne  put  plus  valoir,  pour  la  quantité  excédant  cinq  cents- 
solides,  qu’en  vertu  d’une  'confirmation  testamentaire  expresse,  et 
seulement  comme  donation  mortis  causa.  Par  cette  dernière  déci- 
sion, Justinien  rétrogradait  au  delà  du  sénatus-consulte  (L.  25,  G., 
De  donat.  int.  vir.  et  uxor.,  V,  16). 

DE  LA  DOT. 

Sommaire.  I.  De  la  constitutiou  de  dot-  — II.  Des  etîets  de  la  constitution  de  dot.  — HI.  De^ 
rinaliénabilité  du  fonds  dotal.  — IV.  Des  donations  propre?’  nuptias. 

I.  DE  LA  CONSTITUTION  DE  DOT. 

511.  C’est  sur  le  mari  seul  que  pèsent  légalement  toutes  les- 
charges  du  mariage;  mais  l’équité  veut  que  la  femme,  qui  partage 
son  existence  dans  la  famille  et  son  rang  dans  la  sociélé,  y contri- 
bue pour  une  part  : de  là  l’idée  de  la  dot.  On  appelle  ainsi  des  va- 
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leurs  que  la  femme  elle-même  ou  un  tiers  apporte  au  mari  pour 
Faider  à supporter  ces  charges.  La  dot  devient  la  propriété  du 
mari,  et  à ce  titre  on  l’oppose  aux  biens  dont  la  femme  conserve 
la  propriété  et  qu’on  appelle  tantôt  •Kapacpspva,  tantôt  (L.  9 

§ 3,  De  jur.  dot.,  XXIII,  3.  — L.  31  § 1 , donat.)  (i). 

Dans  le  droit  classique,  c’est  Ulpien  (VI  § l)  qui  nous  l’apprend, 
la  dot  se  constitue  par  trois  procédés  : 1°  dation,  ou  transport  de 
propriété  sans  obligation  préalable.  A la  dation  les  jurisconsultes 
assimilent  l’ac’ceptilalion  qu’un  créancier  ferait  à son  débiteur  en 
vue  de  lui  laisser  à titre  de  dot  la  somme  ou  les  valeurs  quelcon- 
ques qui  forment  l’objet  de  sa  dette  (L.  iO,  De  cond.  caus.  dat., 
XII,  4);  promesse.  Nous  n’avons  ici  qu’une  des  innombrables 
applications  du  contrat  de  stipulation.  Dans  ce  procédé  rentre  évi- 
demment la  délégation,  par  laquelle  le  constituant  s’engage  envers 
le  créancier  du  mari,  ou  fait  engager  son  propre  débiteur,  soit 
envers  ce  créancier,  soit  envers  le  mari  lui-même  ; 3°  doiis  dictio, 
forme  ancienne  et  toute  spéciale  de  contrat  verbis donl  on  ne  ren- 
contre pas  d’autre  application.  Elle  diffère  certainement  de  la  sti- 
pulation en  ce  qu’elle  n’exige  pas  de  question.  Le  constituant  pro- 
nonce des  paroles  solennelles,  dont  très-probablement  la  formule 
est  celle-ci  ; fundus  ille  tibi  doti  erit,  eentum  tibi  doti  erunt  (LL.  25, 
44  § 1,  46  § 1,  59  pr..  De  jur.  dot.,  XXIII,  3).  Ces  paroles  doivent- 
elles  être  suivies  d’une  acceptation  expresse  du  mari?  L’affirmative 
se  fonde  sur  un  passage  de  Térence  qui  n’a  rien  de  décisif  ( Aw- 
dria,  V,  4,  v.  47  et  48). 

Sous  les  empereurs  Théodose  et,  Valentinien,  le  simple  pacte  de 
constitution  de  dot  devint  obligatoire  (L.  6,  C.,  De  dot.  promiss, 

(l)La  femme  in  manu  n’a  jamais  de  biens  parapliernanx,  puisqu’elle  ne  peut  pas 
être  propriétaire.  Que  si  elle  était  sui  juris  avant  de  tomber  sous  la  manusy  tous 
ses  biens  sont  devenus  la  propriété  du  mari  (n^  4 79).  Gela  est  hors  de  doute,  mais 
ces  biens  forment-ils  une  dot?  Cicéron  4)  raffirme^  ^tje  retrouve  exacte- 

ment la  même  idée  dans  un  fragment  de  Paul  {Fr.  Vaf.y  § 115).  Or  cette  idée  fut 
vraie  tant  que  l’obligation  de  restituer  la  dot  ne  fut  pas  imposée  au  mari.  Car  les 
biens  à lui  acquis  par  la  conventio  in  manum  lui  procuraient  les  memes  avantages 
et  lui  servaient  aux  memes  fins  que  la  dot  apportée  par  la  femme  qui  n’était  pas 
in  77ianu.  Mais  le  jour  où  l’action  en  restitution  de  la  dot  fut  introduite,  put-on 
encore  considérer  comme  dotaux  les  biens  acquis  au  mari  par  TefTet  de  ldi  manus? 
La  question  se  ramène  à celle-ci  : de  tels  biens  deviennent-ils  restituables  une  fois 
la  ma7ius  dissoute?  Or  je  réponds  non,  parce  que  nul  ne  peut  être  débiteur,  même 
éventuellement,  d’une  personne  qu’il  a sous  sa  puissance.  Cependant^  lorsqu’il 
s’agit  do  biens  constitués  à la  femme  par  un  tiers,  ce  tiers  a . pu  s’en  assurer  la 
restitution  ou  par  une  stipulation  ou  par  un  contrat  de  fiducie. 
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V,  H).  Dès  lors  la  dotis  dictio  iombdi  en  désuétude,  de  sorte  que, 
dans  le  dernier  état  du  droit,  la  dot  se  constitue  par  dation,  par 
promesse  ou  par  simple  pacte. 

La  dation  et  la  promesse,  comme  plus  lard  le  pacte,  sont  des 
procédés  à la  portée  de  tout  le  monde,  tandis  que  la  dotis  dictio, 
pour  des  motifs  qui  m'échappent,  n’est  accessible  qu’à  trois 
sortes  de  personnes  : 1°  la  femme  elle-même  ; 2°  son  débiteur; 
3®  l’ascendant  sous  la  puissance  duquel  elle  est  placée  (Ulp., 
VI  §2). 

La  constitution  de  dot,  cela  résulte  de  la  nature  môme  des  pro- 
cédés par  lesquels  elle  se  réalise,  implique  toujours  ou  capacité 
d’aliéner  ou  capacité  de  s'obliger.  Api^liquéà  la’femme,  ce  principe 
conduit  à deux  conséquences  notables  : si  elle  estswi/iuns,  elle 

ne  peut  se  doter  sans  Vauctoritas  de  son  tuteur  (n°  1C3);  et  depuis 
la  disparition  de  la  tutelle  des  femmes  pubères,  il  lui  faut,  jusqu’à 
l’âge  de  25  ans,  le  consentement  de  son  curateur  (L.  26,  G.,  De  jur. 
dot.^  Y,  12)  (I);  2°  si  elle  est  alieni  juris,  elle  ne  peut  user  ni  de  la 
dation,  puisqu’elle  n’a  pas  de  patrimoine,  ni  de  la  dotis  dictio,  car 
cette  forme  de  contrat  lui  est  expressément  interdite  (Fr.  Vat., 
§ 99);  sa  seule  ressource  est  donc  de  s’obliger  p.ar  voie  de  pro- 
messe (2). 

La  constitution  de  dot  peut  précéder  ou  suivre  -le  mariage 
(Paul,  II,  21  ^ § 1)  (3).  Quand  elle  le  précède,  comme  c’est  l’ordi- 
naire, la  dotne  commence  àexisterqu’à partir  du  mariagecontracté, 
j’entends  que  jusque-là  il  n’y  a pas  lieu  d’appliquer  les  règles  qui  lui 
sontspéciales.  Car  qui  dit  dot  ditessentiellement  mariage  (L.  3,  De  jur. 
dot.).  En  supposant  donc  que  le  mariage  vienne  à manquer,  il  faudra 
faire  la  distinction  suivante  : l’acte  juridique  destiné  à constituer  la 
dot  avait-il  été  expressément  ou  tacitement  soumis  à la  condition  si 

(1)  Cette  dernière  doctrine  se  rencontre  dans  un  texte  placé  au  Digeste  sous 
le  nom  de  Gelsus  (L.  GO,  De  jur,  dot.)^  mais  évidemment  remanié,  car  il  contredit 
tous  les  textes  classiques  {Fr,  Vat,^  §§  1 10.  — dp.,  XI  20  et  22). 

(2)  Encore  est-ce  une  question  douteuse  que  de  savoir  si  à toute  époque  les 
fillês  de  familles  purent  s’obliger  môme  par  les  procédés  du  droit  commun. 

(3)  11  suit  de  là  que  la  dot  peut  aussi  être  augmentée  pendant  le  mariage^,  et 
c’est  ce  que  beaucoup  de  textes  supposent.  Mais  à rinverse  elle  ne  peut  être  di- 
minuée une  fois  le  mariage  contracté;  car  ce  serait  là  une  restitution  partielle, 
et  la  restitution  de  la  dot  suppose  en  principe  le  mariage  dissous  (L.  unic.^  C.,  Si 
dos  consi.  matr,^  V,  19).  Cependant  cette  faculté  de  diminuer  la  dot  constcuiie 
mairimonio  fut  admise  dans  le  Bas-Empire  et  maintenue  par  Justinien  (L.  19,  C., 
De  donat.  ant , nupt.y  3.  — Nov.  22,  cap.  31). 
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nuptiœ  sequantur{i)'^.  La  condition  est  réputée  déCaillie,  elle  marin’a 
acquis  ni  propriété,  ni  libération,  ni  créance.  Cet  acte,  au  contraire, 
élait-il  pur  et  simple?  Bien. qu’il  n’aboutisse  pas  à constituer  une 
dot,  il  a produit  son  effet  normal,  indépendant  du  but  particulier 
que  les  parties  se  proposaient  ici.  Voilà  donc  le  mari  investi  d’un 
droit  qui  n’a  pas  de  cause  et  dont  par  conséquent  il  ne  saurait  légi- 
timement conserver  le  bénéfice.  Pour  le  lui  enlever,  le  constituant 
exercera,  non  pas  l’action  l'ei  uxoriœ  qui  suppose  une  dot,  mais  la 
condictio  sine  causa.  Par  cette  action,  le  mari  devenu  propriétaire 
devra  retransférer  la  propriété  ; libéré,  faire  revivre  sa  dette  ou  la 
payer  ; devenu  créancier,  éteindre  sa  créance  ou  en  rembourser 
le  payement  déjà  reçu.  L’application  de  celle  dislinclion  entre 
l’acle  conditionnel  et  l’acte  pur  et  simple  eût  soulevé  de  nom- 
breuses difficultés,  si  les  jurisconsultes  n’avaient  établi  ici  quel- 
ques présomptions  pour  diriger  le  juge  : la  dation  sera  donc  tou- 
jours réputée  pure  et  simple,  sauf  preuve  contraire  (L.  7 § 3;  L.  8, 
De  jur.  dot.),  tandis  qu’à  l’inverse  la  condition  si  nuptiœ  seguaniur 
est  toujours  présumée  sous-entendue  dans  la  promesse  (L.  4 § 2, 
De  pact.,  II,  14.  — L.  21,  De  jur.  dot.),  et  à plus  forte  raison,  je 
pense,  dans  la  dotis  dictio.  Quant  à l’acceptilation,  il  est  fort  jdos- 
sible  que  la  doctrine  romaine  ait  varié  : Javolénus  la  présume  pure 

(1)  Supposons  que  cette  condition  affecte  une  constitution  de  dot  faite  par^radi- 
tion  et  émanant  d’un  tiers.  Le  mariage  qui  ne  serait  contracté  qu’après  la  mort  du 
constituant  suffirait-il  à rendre  la  tradition  efficace  ? oui,  dit  sans  hésiter  Julien 
^ (L.  2 § 5,  de  douât. ^ XXXIX,  6)  ; non,  décide  un  texte  attribué  à Ulpien  (L.  0 
§ 1,  De  jur.  dot.^  XXIII^  3)  ; mais  ce  texte  détruit  immédiatement  sa  doctrine  en 
ajoutant  que  par  faveur  pour  la  dot  il  faut  ou  obliger  l’héritier  du  constituant  à 
exécuter  la  volonté  de  son  auteur  ou  la  tenir  de  plein  droit  pour  exécutée,  La  dé- 
cision de  Julien  est  sans  contredit  la  plus  logique;  car,  là  meme  où  la  condition 
accomplie  n’a  pas  d’effet  rétroactif,  et  elle  n’en  a jamais  quand  elle  affecte  un 
transport  de  propriété,  c’est  une  règle  générale  ciu’elle  se  réalise  utilement  môme 
après  la  mort  des  parties.  Cette  règle  toutefois  cesse  dans  les  actus  tels 

que  Vin  jure  cessio,  la  mancipation  ou  l’acceptilation.  Là,  en  eff*et,  comme  le  prou- 
vent des  textes  relatifs  à Vm  jure  cessio  (page  GI3,  note  2),  l’acte  subordonné  à 
une  condition  tacite,  la  seule  qu’il  comporte,  est  réputé  d’une  manière  absolue  ne 
se  former  qu’au  moment  où  la  condition  arrive  ; il  ne  se  forme  donc  pas  si  à ce 
moment  Tun  des  éléments  nécessaires  à sa  validité  originaire  a disparu.  Cette  ob- 
servation, toute  spéciale  aux  acfiis  legithni,  nous  permet  de  rétablir  la  véritable 
pensée  d’Ulpien.  Sans  doute,  il  se  plaçait  dans  l’hypothèse  d’une  dot  constituée 
par  in  jure  cessio  ou  par  mancipation  : cette  hypothèse  étant  devenue  impossible 
dans  la  législation  de  Justinien,  ce  prince  y substitue  celle  d’une  tradition  ; mais 
alors,  se  trouvant  en  présence  d’une  décision  aussi  contraire  aux  yvrincipes  qu’à 
l’équité,  il  la  corrige  par  une  phrase  finale  dont  la  rédaction  attesterait  à elle  seule 
qu’elle  n’est  pas  l’œuvre  d’un  jurisconsulte  classique. 
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et  simple  (L.  10,  De  cond.  caus.  dat.,  XII,  4).  Scévola  et  Ulpien, 
plus  récents,  paraissent  la  présumer  conditionnelle  (L.  43  pr.,  De 
iùr.  dot.). 


II.  DES  EFFETS  DE  LA  CONSTITUTION  DE  DOT. 

512.  Le  mari,  je  l’ai  déjà  dit,  devient  propriétaire  de  la  dot; 
mais  il  en  doit  éventuellement  la  restitution.  Dans  quels  cas  cette 
obligation  se  réalise-t-elle,  et  quel  en  est  l’objet  précis  ? Telles 
sont  les  deux  questions  que  je  veux  examiner. 

1''®  Question.  — Pour  savoir  dans  quels  cas  la  dot  est  restituable, 
il  faut  distinguer  si  elle  est  profectice  ou  adventice.  On  appelle 
dot  profectice  celle  que  constitue  le  père  de  famille  investi  de  la 
puissance  sur  la  femme  (1);  dot  adventice  celle  que  constitue  toute 
autre  personne,  soit  la  femme  elle-même,  soit  un  tiers,  parent  ou 
non  (ülp.,  VI  § 3) (2).  La  dot  adventice  n’est  restituable  qu’autant 
que  le  mariage  se  dissout  par  la  mort  du  mari  ou  par  le  divorce. 
S’il  se  dissout  f>ar  la  mort  de  la  femme,  le  mari  la  garde;  il  la 
garderait  même  en  cas  de  divorce,  si  la  femme  venait  ensuite  à 
prédécéder  sans  qu’il  fût  en  demeure.  Quant  à la  dot  profectice, 
la  restitution  en  est  due,  non-seulement  dans  les  cas  qui  vien- 
nent d’être  exprimés,  mais  aussi  lorsque  la  femme  meurt  m ma- 
trimonio,  son  père  vivant  encore  (UIp.,  VI  §§  4,  S et  7).  Il  est  assez 
facile  de  dégager  les  motifs  de  ces  diverses  décisions  : quand 
la  femme  survit  à la  dissolution  du  mariage,  l’intérêt  jiublic,  d’ac- 
cord avec  son  intérêt  personnel,  exige  qu’elle  recouvre  sa  dot 
non-seulement  pour  faire  face  à ses  propres  besoins,  mais  surtout 
afin  de  pouvoir  se  remarier  et  donner  des  enfants  à l’État  (L.  2,  De 
jur.  dot.  — L.  1,  Sol.  matr.,  XXIV,  3).  Ces  considérations  cessant 
absolument  par  le  prédécès  de  la  femme,  on  présume  alors  que  le 

(1)  Plusieurs  textes  qualifient  profectice  ou  traitent  comme  telle  la  dot  consti- 
tuée par  ]e  père  à sa  fille  émancipée  (L.  5 §§  Il  et  12,  De  jur.  dot.).  Que  telle  ne 
fût  pas  la  pure  doctrine  Romaine^  c’est  ce  qui  me  paraît  résulter  des  Regulæ 
d’Ulpien,  où  le  mot  pater  désigne  toujours  le  paterfamilias  (VI  §§  2 et  3).  Si  Ton 
étendit  la  notion  de  la  dot  profectice,  c’est  que  probablement  robligation  de 
doter,  qui  explique,  selon  moi,  le  caractère  particulier  de  cette  dot^  fut  étendue 
elle-même  au  père  émancipateur. 

(2)  Ces  expressions  s’expliquent  facilement.  La  dot  est  due  par  le  père  de  fa- 
mille,  par  lui  seul.  La  dot  profectice  arrive  donc  naturellement  au  mari,  tandis 
que  la  dot  adventice  est  une  bonne  fortune  sur  laquelle  il  ne  pouvait  pas  compter 
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constituant,  de  même  qu’il  la  préférait  au  mari,  a entendu  préférer 
le  mari  à toute  autre  personne  et  à lui-même;  mais  cette  pré- 
somption ne  saurait  s’appliquer  au  père  qui,  en  dotant  sa  fille,  n’a 
fait  qu’exécuter  une  obligation  légale*  (n°  84),  et  par  conséquent 
n’a  pas  voulu  gratifier  le  mari  à ses  propres  dépens  (1). 

11  est  tellement  vrai  que  dans  loxis  les  cas  où  le  mari  bénéficie  delà 
dot,' c’est  seulemen  t par  application  de  la  volonté  présumée  du  con- 
stituant, que  de  tout  temps  celui-ci  eut  lafaculté  d’en  stipulerexpres- 
sémentla  restitution.  Dans  cette  hypothèse  spéciale,  la  dot  prend  le 
nom  fXe  dos  7'eceptitia,  et  c’est  toujours  au  constituant  lui-même  ou 
à ses  héritiers  qu’appartient  le  droit  de  la  recouvrer  (UIp.,  VI  § 6). 
Le  même  résultat,  au  moins  dans  le  dernier  état  du  droit  classique, 
pouvait  être  atteint  à l’aide  d’un  pacte  adjoint  la  constitution  de 
dot  (L.  6,  G.,  De  jur.  dot.,  V,  2).  Enfin,  sous  Justinien,  une  stipu- 
lation de  restitution  fut  toujours  sous-entendue  au  profit  de  la 
femme  ou  de  ses  héritiers,  de  sorte  que  désormais  le  mari  ne  retint 
jamais  plus  la  dot  qu’en  vertu  d’une  convention  expresse  (L.  unie, 
pr.,  C.,  De  rei  iixor.  act.,  V,  13)  (2). 

515.  2°  Question.  — L’obligation  du  mari  peut  avoir  pour  objet 
ou  une  quantité  ou  des  corps  certains.  Elle  a pour  objet  une  quan- 
tité : 1°  lorsque  la  dot  consiste  en  argent  ou  en  choses  qui  se  con- 
somment par  le  premier  usage.  Ici  , en  l’absence  de  conven- 
tion spéciale,  le  mari  n’est  tenu , comme  l’emprunteur  ou  le 
quasi-usufruitier,  qu’à  rendre  une  égale  quantité  d’objets  de 
même  nature  et  de  môme  qualité  (L.  42,  De  jur.  dot.)\  2°  lorsque 
les  choses  apportées  en  dot,  quelle  qu’en  soit  la  nature,  ont  été 
soumises  à une  estimation.  Ici  on  applique  la  formule  œstima- 
lio  facit  vendit ioneyn  ; on  traite  donc  le  mari  comme  un  ache- 
teur, et  le  prix  d’estimation  devient  l’objet  de  sa  dette.  Mais  celte 
vente  n’est  réputée  parfaite  qu’à  compter  du  mariage  (L.  10  §4, 
De  jur.  dot.)  (3).  — Par  exclusion  de  ces  deux  cas,  le  mari  ne  doit 

(1)  Pomponius  (L.  G,  De  jur.  dot.')  explique  le  droit  du  père  d’une  manière  assez 
ridicule  : il  a perdu  sa  fille,  il  faut  le  consoler,  dit-il,  en  lui  rendant  son  argent. 

C'i)  La  restitution  de  la  dot  est  demandée  par  l’action  rei  uxoriœ,  quand  elle  est 
due  indépendamment  de  toute  conveiition  ; par  l’action  ex  stipulatu,  en  cas  de 
stipulation  ; enfin,  en  cas  de  pacte  adjoint,  par  l’action  prœscï'iptis  verbis  ou  par  la 
condictio  ob  rem  dati.  Ces  actions  diffèrent  profondément  entre  elles,  comme  je 
l’expliquerai  plus  loin  (§§  2^  et  79,  Deact.,  Inst.,  IV,  6). 

(3)  Jusque-là  elle  est  subordonnée  à la  condition  si  nupiiœ  sequantur,  d’où  la 
conséquence  que  si  les  objets  estimés  viennent  à périr  avant  la  réalisation  du 
mariage,  l’obligation  du  mari  ne  peut  plus  prendre  naissance  faute  d’objet. 
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des  corps  certains  qu’autant  que  les  objets  apportés  en  dot  sont  de 
ceux  qui  ne  se  consomment  pas  parle  premier  usage  et  qu’ils  n’ont 
pas  été  estimés  (1).  Ce  sont  ces  objets  seuls  qu’on  appelle  biens  do- 
taux ou  choses  dotales;  car  là  où  le  mari  ne  doit  qu'une  quantité, 
il  y a bien  une  dot,  mais  il  n’y  a pas  de  bien  dotal,  à moins  qu’on 
ne  veuille  appeler  ainsi  l’obligation  même  de  restituer  Vat.^ 

§111.  — L.  unic.§  lo,  C.,  /?e  rei  ux.  act.,  V,  13). 

La  distinction  que  je  viens  de  faire  entre  les  choses  estimées  et 
les  choses  non  estimées  est  féconde  en  conséquences  : 

1°  En  cas  d’estimation,  le  mari  bénéficie  de  toutes  les  plus-values 
fortuites  et  supporte  tous  les  risques,  tandis  que  les  choses  non  esti- 
mées s’améliorent  pour  la  femme,  comme  aussi  est-ce  pour  elle 
qu’elles  se  détériorent  ou  périssent,  le  mari  n’étant  responsable 
que  de  son  dol  et  de  sa  faute  (L.  10  pr.  et  § 1 , De  jur.  dot.  — Fr. 
Vat.,  § 101)  ; 

2°  En  cas  d’estimation,  le  mari  évincé  peut,  comme  tout  ache- 
teur, demander  garantie  par  l’action  ex  empto  {Fr.  Vat.,  § 105). 
Si  au  contraire  la  chose  n’a  pas  été  estimée,  une  distinction  devient 
nécessaire:  la  dot  a-t-elle  été  constituée  par  promesse  ou  par  dictio? 
la  demande  en  garantie  est  possible,  parce  que  l’éviction  laisse 
subsister  une  obligation  qui  n’est  pas  exécutée.  Mais  la  dot  a-t-elle 
été  constituée  par  simple  dation?  l’éviction  prouve  qu’en  réalité 
rien  n’a  été  donné  ; et  comme  il  n’y  a ici  ni  contrat  ni  obligation, 
le  mari  ne  peut  avoir  d’autre  ressource  que  l’action  De  dolo,  et 
encore  cela  suppose-t-il  un  dommage  imputable  à la  mauvaise  foi 
du  constituant  (L.  1,  G.,  De  jur.  dot.,  V,  12)  ; 

3“  En  cas  d’estimation,  l’usucapion,  s’il  y a lieu,  s’accomplit  au 
Wive  pro  emptore,  d’où  la  conséquence  qu’elle  exige  la  bonne  foi  et 

(1)  Je  raisonne  dans  Thypothèse  où  les  parties  ne  se  sont  pas  expliquées  surTeffet 
de  restimation.  Voici^  en  effet,  deux  conventions  qui  en  modifient  la  portée  : 1**  il  a 
été  dit  qu’elle  ne  vaudrait  pas  vente.  En  ce  cas,  restimation  sert,  si  la  chose  périt 
ou  se  détériore  par  la  faute  du  mari,  h déterminer  les  dommages-intérêts  qu’il  doit 
(L.  69  § 7,  De  Ju7^.  dot.);  2®  il  a été  dit  que  le  mari  rendrait  ou  la  chose  ou  l’esti- 
mation. Ici  le  risque  de  la  perte  totale  lui  incombe  toujours,  comme  si  l’estimation 
valait  vente  (L.  10  § 6,  De  jur.  dot.).  Sauf  cette  réserve,  il  est  évident  que,  pour 
savoir  avec  certitude  quel  est  l’objet  de  la  dette,  il  faut  attendre  l’exercice  de 
L’option.  Si  donc  elle  a été  accordée  à la  femme,  le  mari  doit  pendant  toute  la 
durée  du  mariage  se  comporter  comme  s’il  devait  la  chose  elle-même.  Si,  au 
contraire,  c’est  à lui  que  le  choix  appartient,  et  c’est  ce  qui  a lieu  en  l’absence  de 
convention  contraire,  il  peut  dès  à présent  se  comporter  comme  s’il  ne  devait  que 
l’estimation,  et,  par  exemple,  s’il  s’agit  d’un  immeuble,  l’aliéner  (LL.  Il  et  12 
pr.  , De  fand.  dot.^  XXI JI,  5). 
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au  moment  de  l’estimalion  et  au  moment  de  la  tradition;  tandis 
qu'en  l’absence  d’estimation  le  mari  usucape/>ro  et  il  lui  suffit, 
selon  le  droit  commun,  d’avoir  la  bonne  foi  au  jour  de  l’entrée  en 
possession.  Au  surplus,  même  avant  le  mariage,  l’usucapion  des 
choses  non  estimées  procède  au  titre  pro  suo,  si  la  tradition  a été 
pure  et  simple;  les  choses  estimées,  au  contraire,  ne  peuvent 
jamais  être  usucapéies  avant  le  mariage,  attendu  que  jusque-là  la 
vente  est  réputée  conditionnelle  (/^>.  111.  — L.  1 § 2,  Pro  dot., 

XLI,  9); 

4°  En  cas  d’estimation,  le  mari,  à compter  du  jour  du  mariage, 
bénéficie  définitivement  de  tous  les  produits  de  la  chose  et  de  toutes 
les  autres  acquisitions  dont  elle  devient  l’occasion  pour  lui,  par 
exemple  s’il  s’agit  d’un  esclave,  des  hérédités  ou  des  legs  qui  lui  sont 
laissés.  Au  contraire,  à défaut  d’estimation,  tout  cela  doit  être  res- 
titué, excepté  les  fruits  proprement  dits,  et  encore  ce  bénéfice  des 
fruits  est-il  limité  à la  durée  du  mariage  (Paul,  II,  22  § 1.  — L.  10 
§§  2 et  3.  — LL.  39,  63,  69  § 9,  De  jur.  dot.  — L.  unie.  § 9,  G.,  De  rei 
ux.  act.)  (1).  Si  donc  on  s’aittache  au  résultat  final,  la  situation  du 
mari,  tout  propriétaire  qu’il  est  des  choses  dotales,  paraîtra  assez 
semblable  à celle  de  l’usufruitier.  Cependant  sur  trois  points  essen- 
tiels on  le  traite  d’une  manière  toute  différente  : 1°  les  fruits  lui 
sont  acquis  par  la  seule  séparation,  puisqu’il  est  propriétaire  de  la 
chose;  2°  il  ne  garde  pas  toujours  tous  les  fruits  perçus  pendant  le 
mariage,  et  il  peut  avoir  droit  à des  fruits  qu’il  n’a  point  recueillis. 
Supposez,  par  exemple,  un  mariage  qui  a duré  dix-huit  mois  : le 
mari,  s’il  n’a  fait  qu’une  seule  récolte,  a droit  à la  moitié  de  celle 
qui  est  pendante  au  jour  de  la  dissolution.  Si  au  contraire  il  a fait 
deux  récoltes,  il  doit  restituer  la  moitié  de  la  dernière.  En  un  mot, 
la  jouissance  effective  du  mari  doit  être  exactement  proportion- 
nelle à la  durée  des  charges  du  mariage  (L.  7 §§  1 à 3,  Sol.  matr., 
XXIV,  3)  (2);  3“  les  fruits  ne  s’entendent  ici  que  déduction  faite 
des  impenses.  Le  mari  est  tenu,  en  conséquence,  de  restituer  in- 
tégralement les  frais  de  la  récolte  pendante  au  jour  du  mariage; 
et  pareillement,  lorsqu’il  y a lieu  au  partage  de  la  dernière  récolte, 

(1;  Les  fruits  perçus  avant  le  mariage  n’appartiennent  jamais  au  mari.  Iis 
s ajoutent  dans  tous  les  cas  au  capital  dotal,  par  application  de  ce  principe  qu’il 
n’y  a pas  de  dot  sans  mariage  (L.  7 § I,  De  jur.  dot.  — L.  G,  Sol.  matr.). 

(2)  Le  § 2 de  cette  loi  a tourmenté  les  interprètes,  qui  le  lui  ont  bien  rendu.  Il 
contient  certainement  une  inexactitude  de  calcul  qui  du  reste  n’infirme  en  rien  le 
principe. 
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sa  dépense  lui  est  remboursée  proportionnellement  à la  part  de 
fruits  sur  laquelle  il  est  sans  droit  (L.  7 pr.,  SoL  matr.)  (1); 

5°  A l'égard  des  biens  estimés,  le  mari  est  investi  du  droit  de 
disposition  le  plus  complet  et  n’a  jamais  aucun  compte  à rendre  de 
la  façon  dont  il  l’a  exercé.  Quant  aux  choses  non  estimées,  sa  double 
qualité  de  propriétaire  et  de  débiteur  conduirait  à décider  qu’il  les 
aliène  valablement  à l’égard  des  tiers,  mais  que  l’aliénation  inop- 
portune ou  faite  à des  conditions  désavantageuses  engage  sa  res- 
ponsabilité à l’égard  de  la  femme.  Telle  fut,  en  effet,  la  doctrine 
toujours  admise  à l’égard  des  meubles  dotaux  (L.  21,  De  ma- 
numis,^  XL,  1.  — L.  7,  G-,  De  sei'v.  piyn.  dat.^  YII,  8).  Quant  aux 
immeubles,  la  loi  Julia  De  adulteriis,  voulant  en  assurer  la  restitu- 
tion en  nature,  défendit  au  mari  de  les  aliéner  sans  l’agrément  de 
sa  femme  (Paul,  I,  21’"  § 2)  (2). 

III.  DE  l’INALIÉNABILITÉ  DU  FONDS  DOTAL. 


Lib-  II,  tit.  viii,  Quibus  alienare 
licet  vel  ?ton,  pr.  — Accidit  ali- 
quando  ut  qui  dominus  sit,  aliena- 
re non  possit,  et  contra,  qui  domi- 
nus non  sit,  alienandæ  rei  potesta- 
tem  habeat.  Nam  dotale  prædium 
maritus  invita  muliere  per  legem 
Juliam  prohibetur  alienare,  quam- 
vis  ipsius  sit,  dotis  causa  ei  datum. 
Quod  nos,  legem  Juliam  corrigen- 
tes,  in  meliorem  statum  deduxi- 
mus  ; quum  enim  lex  in  solis  tan- 
tummodo  rebus  locum  habebat 
quai  Italicæ  fuerant,  et  alienatio- 
nes  inhibebat  quæ  invita  muliere 
fiebant,  hypothecas  autem  earum 
rerum  eliam  volente  ea,  utrique 


Il  arrive  parfois  que  le  proprié- 
taire ne  peut  pas  aliéner  , et  à 
l’inverse  que  celui  qui  n’est  pas 
propriétaire  peut  aliéner.  En  effet, 
la  loi  Julia  empêche  le  mari,  d’a- 
liéner le  fonds  dotal  sans  le  con- 
sentement de  sa  femme,  lûen  qu’il 
soit  propriétaire  des  choses  à lui 
données  en  dot.  Quant  à nous,  cor- 
rigeant la  loi  Julia,  nous  avons  établi 
une  législation  meilleure  : en  effet, 
laloi  s’appliquait  seulement  aux  im- 
meubles italiques;  et  tandis  qu’elle 
prohibait  les  hypothèques  même  ap- 
prouvées par  la  femme,  elle  n’em- 
pêchait que  les  aliénations  fai  tes  sans 
sa  volonté  : or  sur  l’un  et  l’autre 


(1)  Peut-il  être  convenu  que  les  fruits  formeront  un  capital  l’estituable  dont  le 
mari  gardea-a  seulement  les  intérêts  ? On  douta,  par  cette  raison  que  la  dot  se 
trouve  ainsi  réduite  à peu  de  chose  ; maison  finit  par  admettre  l’affirmative,  et  cela 
est  logique,  puisqu’il  ne  peut  n’y  avoir  pas  de  dot  du  tout  .L.  4,  SoL  jnatrim.). 

(2)  Si  la  loi  n’étendit  pas  sa  prohibition  aux  meubles  dotaux,  c’est  surtout  à 
cause  de  la  facilité  avec  laquelle  ils  se  détériorent  ou  périssent.  En  les  aliénant 
sagement,  le  mari,  bien  loin  de  compromettre  les  intérêts  de  sa  femme,  lui  épargne 
le  risque  des  cas  fortuits. 
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remedium  imposuimus,  ut  et  in  eas 
res  quæ  in  provinciali  solo  positæ 
sunt,  interdicta  sit  alienalio  vel 
obligatio,  et  neutrum  eorum  ne- 
que  consentientibus  mulieribus 
procédât,  ne  sexus  muliebris  fragili- 
tés in  perniciem  substanliæ  earum 
converteretur  (Gaius,  II,  §§  62  et  63.) 


point  nous  avons  introduit  une  ré- 
forme, en  décidant  que  même  dans 
les  provinces  l'aliénation  aussi  bien 
que  l’hypolhéque  des  immeubles 
serait  interdite,  et  que  ni  l’un  ni 
l'autre  de  ces  actes  n’auraient  leur 
effet  même  avec  le  consentement 
des  femmes,  de  peur  que  la  fai- 
blesse de  leur  sexe  n’aboutît  à la 
ruine  de  leur  fortune. 


514.  D’après  les  Institutes  (pr.  sup.),  comme  aussi  d’après  le 
Code  (L.  unie.  § 15,  De  rei  ux.  act.y  V,  13),  la  loi  Julia  aurait  contenu 
relativement  au  fonds  dotal  trois  dispositions,  savoir  : 1°  défense  au 
mari  d’aliéner  sans  le  consentement  de  la  femme  ; 2°  défense,  d’hypo- 
théquer  même  avec  ce  consentement  ; 3°  inapplicabilité  de  ces  deux 
prohibitions  dans  les  provinces. 

Que  les  Institutes  expriment  fidèlement  la  doctrine  en  vigueur  à 
Tavénement  de  Justinien,  sur  ce  point  nul  doute;  mais  sont-elles 
aussi  exactes  comme  compte-rendu  de  la  loi  Julia?  Et  d’abord 
Gaius  (II,  § 63)  nous  apprend  que  ses  contemporains  discutaient 
s’il  fallait  appliquer  celte  loi  aux  fonds  provinciaux,  preuve  ma- 
nifeste qu’à  cet  égard  elle  ne  contenait  aucune  décision  expresse. 
Je  conclus  donc  des  Institutes  que  la  jurisprudence  avait  tranché 
cette  controverse  dans  un  sens  négatif  (1),  mais  que  Justinien  parle 
de  la  loi  Julia  sans  l’avoir  lue,  et  que,  s’étant  trompé  sur  ce  pre- 
mier point,  il  a bien  pu  se  tromper  également  sur  un  autre.  Aussi 
a-t-on  soulevé  récemment  la  question  de  savoir  si  vraiment  la  loi 
Julia  distinguait  entre  l’aliénation  et  l’hypothèque.  Deux  motifs 
permettent  de  le  nier  : 1°  les  seuls  textes  classiques  (Gaius,  II,  §63. 
— Paul,  II,  21^  § 2)  qui  relatent  la  disposition  de  cette  loi  ne  disent 
mot  d’une  pareille  distinction  ; ils  se  bornent  à exprimer  que  le 
mari  ne  peut  pas  aliéner  le  fonds  dotal  sans  la  volonté  de  sa 
femme  (2);  2°  il  est  plus  que  probable  qu’à  l’époque  où  fut  rendue 


(1)  Pov\rqv\oi  la  jui'ispruclence  se  prononça-t-elle  en  ce  sens  ? Sans  doute  parce 
qu’il  est  d’usage  d’interpréter  restrictivement  les  lois  restrictives,  et  que,  les  fonds 
provinciaux  n’étant  pas  susceptibles  d’un  véritable  clorniniumy  on  peut  dire  très- 
subtilement  qu’ils  ne  comportent  pas  d’aliénation  dans  le  sens  légal  du  mot.  Ce 
qui  est  certain,  c’est  que  par  cette  jurisprudence  on  arrivait  à déclarer  inutile 
en  province  une  protection  reconnue  nécessaire  en  Italie. 

(2)  Il  est  vrai  qu’un  texte  de  Gaius  (L.  4,  De  fund.  dot.)  présente  la  loi  Julia 
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la  loi  Jnlia,  c’est-à-dire  sous  Auguste,  l’hypothèque  n’était  pas 
encore  connue  en  Italie  ; et  on  aurait  grand’peine  à croire  qu’une 
loi,  que  la  jurisprudence  put  déclarer  absolument  inapplicable  aux 
provinces,  eût  pourtant  statué  sur  une  institution  toute  provinciale. 
Nonobstant  ces  raisons,  que  je  tiens  pour  décisives,  il  est  cer- 
tain que  dès  l’époque  classique  le  consentement  de  la  femme,  suffi- 
sant pour  valider  l’aliénation  faite  par  le  mari,  ne  validait  pas  la 
constitution  d’hypothèque.  Or,  si  celte  incapacité  spéciale  ne  dérive 
pas  de  la  loi  Julia,  on  doit  la  rattacher,  soit  aux  édits  par  lesquels 
Auguste  et  Claude  prohibèrent  toute  obligation  des  femmes  pour 
leurs  maris,  soit  au  sénatus-consulte  Velléien  qui  plus  généralement 
leur  défendit,  mariées  ou  non,  de  s’obliger  pour  un  tiers  quelcon- 
que {intercedere)  (L.  1 pr.;  L.  2 pr..  Ad  set.  VelL,XYl,  1).  Ce  point 
de  vue  admis,  il  s’ensuit  que,  lorsque  le  mari  consent  à hypothé- 
quer le  fonds  dotal,  non  pas  pour  sa  propre  dette  ou  pour  celle 
d’un  tiers,  mais  bien  pour  celle  de  la  femme  elle-même,  elle  peut 
sans  difficulté  concourir  à l’acte  et  le  rendre  valable,  car  en  cela  elle 
n’intervient  pas  pour  autrui  (1).  Si  au  contraire  son  incapacité  dé- 
rivait de  la  loi  Julia,  cette  restriction  devrait  être  rejetée  : la  femme, 
assez  clairvoyante  pour  mesurer  les  inconvénients  d’une  aliénation 
immédiate,  serait  présumée  trop  légère  pour  apercevoir  les  dangers, 
non  pas  plus  considérables,  mais  plus  lointains  et  plus  dissimulés, 
de  l’hypothèque.  Ce  n’est  done  pas  dans  un  pur  intérêt  de  curiosité 
historique  que  j'ai  dû  scruter  l’origine  de  la  distinction  entre  l’a- 
liénation et  l’hypothèque,  c'est  aussi  pour  en  déterminer  la  portée 
pratique. 

La  défense  d’aliéner  doit  s’entendre  dans  le  sens  le  plus  largement 
protecteur  pour  la  femme.  De  ce  principe  je  déduis  les  trois*  ap- 
plications suivantes  : 1°  L’inaliénabilité  commence  et  finit  avec  le 
danger  qu’elle  a pour  but  de  prévenir,  c’est-à-dire  avec  le  droit  de 
propriété  du  mari.  Au  lieu  donc  d’être  limitée  à l’exacte  durée  du 


II* 

MWSi 

ifli 


comme  statuant  ne  liceat  alleyiare  vel  obligare.  Mais  probablement  le  mot  obligare 
n’indique  ici  qu’une  conséquence  du  mot  alienare  ; ne  dit  pas  qu’il  fût  dans 

la  loi,  et  surtout  il  ne  dit  pas  que  Vobligatio  y fût  traitée  autrement  que  Valienatio. 

(1)  Cette  doctrine  aboutit-elle,  en  ce  qui  concerne  l’iiypothèque,  à assimiler 
l’immeuble  dotal  à l’immeuble  paraphernal,  que  la  femme  peut  obliger  valable- 
ment pour  sa  propre  dette,  non  pour  celle  du  mari  ou  d’un  tiers  (L.  7,  G.,  Ad  set. 
VeLl.^  IV,  29}  ? Non  ; car  s’il  s’agit  d’un  bien  parapliernal,  la  femme  l’hypothèque 
seule  ; quant  au  fonds  dotal,  au  contraire,  elle  ne  peut  que  donner  son  adhésion 
à l’hypothèque  consentie  par  le  mari. 
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mariage,  elle  a pour  point  de  départ  le  jour  même  de  la  constitution 
de  dot,  et  pour  point  d’arrêt  le  jour  de  la  restitution  (LL.  4-  et  12  pr., 
Defund.  dot.,  XXIII,  5.  — L.  5,  G.,  De  bon.  quœlib.,  VI, 61).  2°  Elle 
ne  s’applique  pas  seulement  aux  aliénations  conventionnelles,  mais 
elle  affecte  la  chose  d’un  vice  qui  en  rend  impossible  l’acquisition 
par  usucapion  ou  par  longi  temporis  prœscriptio  ; sans  quoi  le  mari 
éluderait  facilement  la  prohibition  (L.  28  § 1,  Deverb.  sign.,  L.  16. 
— L.  16,  De  fund.  dot.)  (1).  3°  Enfin  elle  atteint  tout  acte  de  dispo- 
sition qui,  sans  transférer  le  droit  de  propriété  lui-même,  en  dimi- 
nuerait l’étendue.  Le  mari  ne  peut  donc  ni  grever  le  fonds  de  ser- 
vitudes passives,  ni  se  prêter  à l’extinction,  même  par  le  simple 
non-usage,  des  servitudes  actives  qui  lui  appartiennent  (LL.  5 et  6, 
De  fund.  dot.)  (2). 

Par  exception,  la  loi  Julia  ne  s’applique  pas  : 1°  aux  aliénations 
per  universitatem , c’est-à-dire  comprenant  le  patrimoine  entier  du 
mari.  Donc  qu’il  meure,  qu’il  se  donne  en  adrogation,  qu’il  de- 
vienne esclave  jure  civili  ou  soit  condamné  à la  déportation,  l’im- 
meuble dotal  passe  à son  successeur  universel , mais  sans  cesser 
d’être  inaliénable,  puisque  toute  acquisition  nous 

soumet  aux  charges  dont  les  biens  acquis  se  trouvaient  grevés  entre 
les  mains  de  notre  auteur  (L.  1 § 1;  L.  2,  De  fund.  dot.  ) ; 2°  aux 
aliénations  qui  ont  une  cause  nécessaire.  Tel  est  le  cas  où  le  mari, 
propriétaire  d’un  bâtiment  dotal  qui  menace  ruine,  refuse  de  don- 
ner la  cautio  damni  infecti.  Le  voisin,  devenu  possesseur  par  décret 
du  magistrat,  usucape  sans  difficulté , car  telle  est  son  unique  res- 
source, et  c’est  malgré  lui  qu’il  en  use  (L.  1 pr..  De  fund.  dot.).  Tel 
est  aussi  le  cas  où,  la  dotalité  portant  sur  une  simple  part  indivise, 
le  partage  est  demandé,  non  par  le  mari  lui-même  , mais  par  son 
copropriétaire.  Si,  en  effet,  l’immeuble  est  entièrement  adjugé  à 
celui-ci,  ou  s’il  est  licité  au  profit  d’un  étranger,  il  y a là  une  alié- 
nation de  la  part  dotale,  et  elle  est  valable,  parce  que  le  mari  n’a 

(1)  Néanmoins  l’usucapion  et  la  longi  temporis  prœscriptio  commencées  avant 
la  constitution  de  dot  continuent,  puisque  les  Romains  n’admettent  pas  l’in- 
terruption civile  de  la  possession  (n°  237).  Mais  le  mari  est  responsable  s’il  a 
pu  revendiquer  et  qu’il  ait  négligé  de  le  faire. 

(2)  Cependant,  si  l’on  suppose  que  le  mari  devient  propriétaire  du  fonds  asservi 
au  fonds  dotal,  la  servitude  s’éteint  nécessairement  par  voie  de  confusion.  Mais 
elle  doit  être  rétablie  au  moment  de  la  restitution.  Mêmes  décisions,  lorsque, 
dès  le  jour  de  la  constitution  de  dot,  le  mari  était  propriétaire  du  fonds  servant 
(L.  7 pr.  et  § l.  De  fund.  dot.) 
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pu  ni  s’opposer  à l’exercice  de  l’action  en  partage,  ni  en  empêcher 
les  conséquences  naturelles  (L.  2,  G.,  De  fund.  dot..  Y,  13.  — L.  78 
§ 4,  De  jur.  dot.)  (1), 

D’api’ès  le  but  même  de  la  loi  Julia,  l’aliénation  de  l’immeuble 
dotal  par  le  mari  seul  ne  saurait  être  frappée  de  nullité  qu’autant 
que  la  femme  est  intéressée  à la  critiquer,  et  cet  intérêt  lui-même 
suppose  qu’elle  a un  droit  acquis  à la  restitution  de  sa  dot  (L.  3 
§ 1,  De  fund.  dot.).  Donc,  tant  que  subsiste  le  mariage,  le  sort  de 
l’aliénation  demeure  en  suspens,  puisque  le  droit  de  la  femme  ne 
devient  certain  que  par  le  prédécès  du  mari  ou  par  le  divorce.  Et 
de  là  la  question,  agitée  entre  les  interprètes  et  non  résolue  par  les 
textes,  de  savoir  si,  avant  la  dissolution  du  mariage  , le  mari  peut 
revendiquer  l’immeuble  qu’il  a aliéné  contrairement  à la  loi  Julia. 
De  quelque  façon  qu’il  faille  résoudre  cette  difficulté,  il  est  hors  de 
doute  qu’une  fois  la  nullité  devenue  certaine,  c’est  au  mari  ou  à 
ses  héritiers  que  la  revendication  compète,  et  pourtant  c’est  la 
‘femme  qui  doit  profiter  de  l’exercice  de  cette  action.  Aussi  peut- 
elle  en  exiger  la  cession,  et  probablement  même  la  tenir  pour  sous- 
entendue  et  agir  par  voie  de  revendication  utile  (2). 

51S.  Tel  est  le  droit  classique.  Deux  modifications  considéra- 
bles y furent  apportées  par  Justinien  (pr.  sup.)  : 4“  il  étendit  la  règle 
de  l’inaliénabilité  aux  immeubles  dotaiix  situés  dans  les  provinces; 
2°  il  décida  que  l’aliénation,  aussi  bien  que  l’hypothèque,  serait 
nulle  nonobstant,  le  consentement  de  la  femme.  Par  cette  disposi- 
tion qui  tendait  à protéger  la  femme  contre  elle-même,  et  non  plus 
seulement  contre  les  pouvoirs  excessifs  du  mari,  le  régime  dotal 
changea  complètement  de  caractère  : jusque-là  c’est  le  mari  qui 
était  incapable  d’aliéner,  désormais  c’est  le  fonds  dotal  qui  deve- 
nait vraiment  inaliénable. 

A.  On  peut  se  demander  si  Justinien  n’a  pas  introduit  une  troi- 
sième innovation  encore  plus  considérable  que  les  deux  précéden- 

(1)  Si  le  fonds  est  adjugé  tout  entier  au  mari,  la  portion  nouvellement  acquise 
ne  devient  pas  dotale.  Mais,  à la  dissolution  du  mariage,  c’est  un  droit  pour  le 
mari  comme  pour  la  femme  d’exiger  que  la  restitution  comprenne  l’immeuble 
entier,  sauf  la  récompense  due  pour  le  prix  d’acquisition  de  la  part  non  dotale 
(L.  78  § 4,  De  jur.  dot.), 

(2)  Je  ne  fais  qu’appliquer  ici  une  théorie  générale  d’après  laquelle  la  cession 
d’actions  est  réputée  faite  quand  celui  qui  la  doit  la  refuse.  Les  textes,  au  surplus, 
nous  montrent  Ja  femme  invoquant  elle-même  la  nullité  de  l’aliénation  (L.  77  § 5, 
Be  leg.  2%  XXXI). 
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tes.  Il  décida,  en  effet,  que  la  femme  pourrait  toujours,  à la  disso- 
lution du  mariage,  revendiquer  les  objets  apportés  en  dot,  et  cela 
sans  distinguer  entre  les  meubles  et  les  immeubles,  non  plus  qu’entre 
les  biens  estimés  et  les  biens  non  estimés  (L,  30,  C.,  De  jur.  dot.^ 
V,  12).  Or  n’est-ce  pas  sous  vineautre  forme  déclarer  quetousiesbiens 
apportés  en  dot  seront  inaliénables,  et  qu’en  conséquence  les  tiers 
ne  pourront  jamais  les  acquérir  avec  sécurité  ? Ce  serait  là,  je  pense, 
une  conclusion  exagérée  ; et  il  me  paraît  probable  que  cette  reven- 
dication n’est  pas  destinée  à atteindre  les  tiers  acquéreurs,  mais 
seulement  à protéger  la  femme  contre  les  créanciers  du  mari  en  la 
dérobant  à la  loi  du  concours,  de  sorte  que  toutes  les  aliénations, 
excepté  celle  qui  aurait  pour  objet  un  immeuble  dotal,  je  veux  dire 
un  immeuble  non  estimé,  continueront,  comme  autrefois,  d’échap- 
per à la  revendication  de  la  femme;  et  toutefois  son  hypothèque 
légale  lui  fournira  un  moyen  indirect  d’atteindre  les  biens  aliénés 
jusque  dans  les  mains  des  tiers  acquéreurs  (i). 


IV.  — DES  DONATIONS  propter  nuptias. 


Lib.  II,  tit.  vu.  De  donationibus ^ 
§3.  — Est  et  aliud  genus  inter  vi- 
vo» donalionum,  quod  veteribus 
quidem  prudenlibus  penitus  erat 
incognilum,.postea  autem  a junio- 
ribus  divis  principibus  introduc- 
tum  est  : quod  ante  nuptias  voca- 
batur,  et  tacitam  in  se  conditionem 
habeba’t  ut  luncratum  esset,  quum 
malrimonium  fuerit  insecutum, 
ideoque  ante  nuptias  appellabatur, 
quod  ante  matrimonium  efficieba- 
lur,  et  nunquam  post  nuptias  ce- 
lebratas  talis  donatio  procedebat. 
Sed  prinius  quidem  divus  Justinus 
pater  nosler,  quum  augeri  dotes  et 
post  nuptias  fuerat  permissum,  si 
quid  taie  evenisset,  etîam  ante 
nuptias  augeri  donationem  con- 


II  y a une  autre  classe  de  dona- 
tions entre-vifs,  tout  à fait  incon- 
nue des  anciens  prudents,  et  intro- 
duite postérieurement  par  les  di- 
vins princes.  Appelée  donation 
a7ite  niipiias,  elle  était  soumise  à 
cette  condition  tacite  de  ne  deve- 
nir définitive  que  par  la  réalisa- 
tion du  mariage;  et  si  on  l’appe- 
lait a7ite  7iuptias^  c’est  qu’elle  précé- 
dait le  mariage  et  ne  pouvait  jamais 
se  faire  après  sa  célébration.  Mais  le 
premier,  le  divin  Justin  notre  père, 
considérant  qu’il  était  permis  d’aug- 
menter la  dot  môme  après  le  ma- 
riage, autorisa,  pour  le  cas  où  cela 
aurait  lieu,  l’augmentation  de  la  do- 
nation ü7ite  nuptias  elle-même  pen- 
dant le  mariage  ; toutefois  son  nom 


(1)  Entre  l’action  hypothécaire  et  la  revendication  il  y a cette  grande  différence, 
que  celle-ci  aboutit  toujours  à la  restitution  de  la  chose,  tandis  que  le  défendeur 
à Taction  hypothécaire  peut  garder  la  chose  en  remboursant  la  créance. 
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stanle  matrimonio  sua  constitutione 
permisit;  sed  lamen  nomen  incon- 
veniens  remanebat,  quum  ante 
nuplîas  quiclem  vocabatur,  post 
nuptias  autem  taie  accipiebat  in- 
crementum.  Sed  nos,  plenisslmo 
fini  tradere  sanctiones  cupientes, 
et  consequentia  nomina  rebus  esse 
studentes,  constituimus  ut  taies  do- 
nationes  non  augeanfur  tantum, 
sed  et  constante  matrimonio  ini- 
tium  accipiant,  et  non  ante  nuptias, 
sed  propter  nuptias  vocentur;  et 
dotibus  in  hoc  exaequentur,  ut 
quemadmodum  dotes  constante  ma- 
trimonio non  solum  augentur,  sed 
eliam  fiunt,  ita  et  istæ  donationes 
quæ  propter  nuptias  întroductæ 
sunt,  non  solum  antecedant  matri- 
monium,  sed  eo  etiam  contracte 
augeantur  et  constituantur. 


devenait  impropre, puisqu’elle  conti- 
nuait de  s’appeler  ante  nuptias  et  que 
pourtant  elle  recevait  un  accrois- 
semen  t après  le  mariage.  Nous  donc, 
dans  notre  désir  de  perfectionner 
les  lois  et  de  faire  concorder  les 
choses  avec  les  mots,  nous  avons 
décidé  que  l’on  pourra  non-seule- 
ment augmenter,  mais  encore  faire 
pour  la  première  fois  ces  donations 
pendant  le  mariage  ; qu’elles  ne 
s’appelleront  plus  ante  nuptias,  mais 
propter  nuptias;  et  qu’elles  ressem- 
bleront aux  dots  en  ce  que,  comme 
la  dot  peut  être  non-seulement  aug- 
mentée, mais  même  constituée,pen- 
dant  le  mariage,  ainsi  ces  donations, 
qui  ont  été  introduites  à cause  du 
mariage,  pourront  non-seulement  le 
précéder,  mais  être  augmentées  ou 
faites  alors  qu’il  est  déjà  contracté. 


516.  C’est  seulement  en  l’année  449  que  cette  sorte  de  donation 
nous  apparaît  avec  une  nature  distincte  et  des  règles  à elle  (L.  8 § 4, 
C.,  De  repud.^  V,  17).  Formant,  si  l’on  peut  ainsi  parler,  le  pendant 
de  la  dot  (1),  c’est  à la  femme  qu’elle  est  constituée,  soit  par  un 
tiers,  soit,  et  c’est  le  cas  ordinaire,  par  le  mari  lui-même.  Régu 
lièrement,  elle  demeure  entre  les  mains  de  ce  dernier  pendant 
toute  la  durée  du  mariage,  et  c’est  seulement  à la  dissolution  que 
le  droit  de  la  femme  peut  devenir  définitif. 

Voiciles  principaux  caractèresqui  la  séparent  des  autres  donations 
entre-vifs  et  qui  en  môme  temps  marquent  son  analogie  avec  la  dot  : 

1°  Son  existence,  comme  celle  de  la  dot,  est  subordonnée  à la 
réalisation  du  mariage.  Toutefois,  avant  le  règne  de  l’empereur 
Justin,  elle  différait  de  la  dot  en  ce  qu’elle  ne  pouvait  être  ni 
constituée  ni  augmentée  une  fois  le  mariage  célébré;  aussi  l’appe- 
\^\i-oxv  donatio  ante  nuptias.  Les  empereurs  Justin  et  Justinien  com- 
plétèrent l’analogie  en  permettant,  le  premier  de  l’augmenter,  le 
second  de  la  créer  même  pendant  le  mariage  ; dès  lors,  pour  mettre 

(1)  C’est  bien  là  ce  que  veut  dire  Justinien  quand  il  qualifie  cette  donation 
àvTtqpepva  (L.  20  pv  , C.,  De  donat.  mit.  niipt.,  V,  3). 
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les  mots  d’accord  avec  les  choses,  Justinien  la  qualifia  donatio 
yropter  nupiias^  ainsi  que  l’expliquent  verbeusement  les  Institutes 
(§  3 sup.)  (1)  ; 

2°  En  principe,  la  donation  propter  nuptias  n’appartient  définiti- 
vement à la  femme  qu’autant  que  celle-ci  se  trouve  dans  des  cir- 
constances identiques  à celles  qui  autoriseraient  le  mari  lui-même 
à garder  la  dot.  Ainsi,  dans  le  droit  antérieur  à Justinien,  de  môme 
que  la  dot  reste  au  mari  survivant,  de  môme  aussi  la  donation 
propter  nuptias  doit  être  restituée  à la  femme  survivante.  Ainsi  en- 
core, sous  Justinien  comme  avant  lui,  la  convention  qui  permet  au 
mari  de  retenir  la  dot  dans  un>cas  donné,  par  exemple  s’il  survit, 
est  réputée  réciproque,  et  la  femme  survivante  peut  exiger  la  dona- 
tion propter  nuptias  (2).  Ainsi  enfin,  de  même  que  dans  le  dernier 
état  du  droit  le  mari  garde  la  dot  en  cas  de  divorce  imputable  à la 
femme,  de  même  aussi  doit-il,  quand  le  divorce  survient  par  sa 
propre  faute,  restituer  la  donation nuptias  (L.  8 § 5,  G.,  De 
repud.^  V,  17).  Par  exception,  l'insolvabilité  du  mari,  permettant  à 
la  femme  de  reprendre  sa  dot  nonobstant  le  maintien  du  mariage, 
lui  permet  aussi  d’exiger  immédiatement  la  délivrance  des  biens 
donnés  propter  nuptias.  Sous  Justinien,  elle  les  redemande,  comme 
les  biens  compris  dans  la  dot,  par  voie  de  revendication,  les  uns  et 
les  autres  devant  rester  inaliénables  entre  ses  mains  jusqu’à  la  dis- 
solution du  mariage  (L.  29,  G.,  De  jur.  dot..  Y,  12); 

3°  Il  ressort  du  principe  que  je  viens  de  développer  que  la  do- 
nation suppose  essentiellement  l’existence  d’une  dot; 

et  c’est  ce  qu’atteste,  en  effet,  l’auteur  obscur  des  Pétri  Exeeptiones 
(Lib.  I,  cap.  28)  (3). 

(1)  Des  textes  déjà  cités  (page  7-}3,note  3)  peignirent  également  la  diminution  de 
cette  donation  pendant  le  mariage. 

(2)  Il  va  de  soi  que,  si  la  convention  n’autorise  qu’une  retenue  partielle  de  la 
dot,  la  donation  propter  nuptias  n’est  eile-môme  exigible  que  pour  partie.  Mais 
sera-ce  pour  la  même  quote-part  ou  pour  la  même  somme  ? La  première  doc- 
trine régnait  avant  Justinien  qui  fît  prévaloir  la  seconde  (L.  9,  G.,  De  pact.  conv. 
tam  sup.  dot.  y V,  14.  — Nov.  97). 

(3)  La  donation  ante  nuptias  ne  doit  pas  être  confondue  avec  la  donation  entre 
fiancés  {sponsalitia).  Celle-ci  peut  émaner  de  la  femme  comme  du  mari.  Elle 
n’implique  ni  constitution  de  dot  ni  réalisation  du  mariage.  Aussi,  le  mariage 
manquant,  le  droit  classique  lui  laissait-il  son  effet,  par  cela  seul  qu’elle  n’avait  pas 
été  subordonnée  à la  condition  Si  nuptiœ  sequantur  {Fr.  Vat.y  § 202;.  Constantin 
(L.  i5,  G.^  De  do?iat.  ant.  nupt.,  V,  3)  innova  sur  ce  point,  en  décidant  que  le 
fiancé  donataire  perdrait  le  bénéfice  de  la  libéralité  toutes  les  fois  que  le  mariage 
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per  universitatem  (1). 


Lib.  II,  lit.  IX,  Per  quas  personas 
nobis  adquirihtr,  § 6.  — Hactenus 
lantisper  admonuisse  sufficit,  quem- 
admodum  singulæ  res  nobis  adqui- 
rantur;  nam  legatorum  jus,  quo  et 
ipso  jure  singulæ  res  nobis  adqui- 
runtur,  item  fîdeicommissorum  ubi 
singulæ  res  nobis  relinquuntur,  op- 
portunius  inferiore loco  referemus. 
Videamus  itaque  nunc  quibus  mo- 
dis  per  universitatem  res  adquiran- 
tur  : si  cui  ergo  lieredes  facti  su- 
mus,  sive  cuj  us  bonorum  possessio- 
nem  petierimus,  vel  si  quem  adro- 
gaverimus,  vel  si  cuj  us  bona  liber-  ' 
tatum  conservandarum  causa  nobis 
addicta  fuerint,  ejus  res  omnes  ad 
nos  transeunf.  Ac  prius  de  heredi- 
tatibus  dispiciamus,  quarum  du- 
plex conditio  est  : nam  vel  ex  tesla- 
mento,  vel  ab  intestato  ad  nos  per- 
tinent. Et  prius  est  ut  de  his  dis- 
piciamus quæ  ex  testamento  nobis 
obveniunt.  Qua  in  re  necessarium 
est  initium  de  ordinandis  teslamen- 
tis  exponere  (Gaius,  II,  §§  97  à 100). 


C’est  assez  pour  le  moment  d’avoir 
exposé  d’une  manière  sommaire 
comment  on  acquiert  la  propriété  à 
titre  particulier;  quant  au  legs,  qui 
est  aussi  un  mode  d’acquérir  à titre 
particulier,  et  au  fldéicommis  ayant 
pour  objet  des  choses  particulières, 
les  règles  en  seront  plus  convenable- 
ment exposées  plus  bas.Voyons  donc 
comment  on  acquiert  à titre  uni- 
versel ; si  en  effet  nous  devenons 
héritiers  de  quelqu’un,  si  nous  de- 
mandons la  bo)iorum  possessio  de  son 
patrimoine,  si  nous  adrogeons  une 
personne,  ou  si  ses  biens  nous  sont 
attribués  pour  maintenir  les  affran- 
chissements, tout  ce  qui  lui  appar- 
tenait devient  notre  propriété.  Et 
d’abord,  étudions  les  hérédités,  les- 
quelles sont  de  deux  sortes  : car  les 
unes  nous  ai'rivent  par  testament, 
les  autres  a6  mtestat.  Voyons  en  pre- 
mier lieu  les  hérédités  testamen- 
taires. Il  faut  d’abord,  en  cette 
matière,  exposer  les  règles  de  la 
confection  des  testaments. 


517.  La  transmission  d’un  patrimoine  peut  s’opérer  par  les  onze 
modes  suivants  : 1®  hérédité;  2°  fidéicommis  d’hérédité;  3°  bonorum 
possessio  ; 4:°  in  jure  cessio  ; bonorum  addiciio  libertatum  conservan- 
darum causa;  6°  adrogation;  7®  manus  ; 8°  dominica  pot  est  as  ; 9°  bo- 
norum sectio ; 10®  bonorum  venditio ; 11®  confiscation. 

viendrait  à manquer  par  sa  faute  ou  par  celle  de  l’ascendant  sous  la  puissance 
duquel  il  était  placé. 

(1)  Une  méthode  rigoureuse  exigerait  que  la  théorie  des  obligations  fût  exposée 
avant  celle  des  acquisitions  per  universitatem.  Quoi  déplus  natui’el,  en  effet,  que 
d’étudier  complètement  la  composition  du  patrimoine  avant  d’en  étudier  la  trans- 
mission (n®  189  fine)l  Si  je  m’écarte  de  cet  ordre  logique,  c’est  pour  satisfaire 
aux  nécessités  d'un  programme  mal  conçu. 


748  PRÉCIS  DE  DROIT  ROMAIN. 

Parmi  ces  onze  modes  de  transmission,  il  n’y  en  a que  deux,  la 
bonorum  possessio  et  la  bonorum  venditio,  qui  soient  d’origine  préto- 
rienne. Tous  les  autres  appartiennent  au  droit  civil,  mais  non  pas 
tous  au  droit  des  Douze  Tables  : le  fidéicommis  dTiérédilé  et  la 
bonoi^um  addictio  conservandarum  libertatum  causa  ne  datent  que  de 
l’Empire.  Les  cinq  premiers  s’appliquent  toujours  au  patrimoine 
d’une  personne  décédée;  les  trois  suivants  au  patrimoine  d’un  vi- 
vant; et  les  trois  derniers,  tantôt  à celui  d’un  vivant,  tantôt  à celui 
d’un  mort. 


DES  HÉRÉDITÉS. 

NOTIONS  GÉNÉRALES. 

318.  Dans  la  pure  doctrine  romaine,  une  hérédité  comprend, 
réunies  en  un  tout  inséparable,  les  trois  choses  suivantes  : 1®  droit 
et  obligation  de  continuer  le  culte  privé  (sacra  privatd)  d’une  per- 
sonne défunte  (1);  2°  droit  à tout  l’actif  corporel  et  incorporel 
qu’elle  a pu  laisser;  3^  obligation  à toutes  ses  dettes,  quelque  énor- 
mes qu’elles  soient,  et  quand  même  elles  excéderaient  de  beaucoup 
l’actif.  Je  puis  donc  définir  l’héritier,  celui  qui  succède  tout  à la 
fois  au  culte  et  au  patrimoine  d’une  personne  décédée  (2).  Dans 
cette  mesure  il  continue  juridiquement  la  personne  du  défunt  (3), 
et  c’est  tout  ce  que  signifient  les  textes  où  il  est  dit  qu’il  succède 

(1)  Cicéron  dans  ses  Topiques  (n*’  6)  définit  Thérédité  sans  mentionner  les  sacra. 
Mais  son  traité  T)e  legibus  (II,  19  à 21)  répare  cet  oubli  par  des  développements 
abondants  et  curieux.  La  loi  civile  elle-môme  posait  le  principe  de  la  perpétuité 
des  sacra^  et  voici  comment  elle  rappliquait.  En  règle  générale,  c’est  aux  héritiers 
que  la  continuation  des  sacra  était  imposée.  Mais  s’il  y avait  un  légataire  (ordinaire- 
ment un  légataire  partiaire,  n"  302)  appelé  à recueillir  lui  seul  plus  que  tous  les 
héritiers  ensemble^  c’est  sur  lui  que  tombait  cette  charge.  Enfin,  à défaut  d’héri- 
tier, elle  incombait  à celui  qui  avait  usucapé  la  plus  grande  partie  des  biens  hé- 
réditaires. — La  jurisprudence  des  pontifes  modifia  considérablement  ces  principes  : 

elle  ne  soumit  le  légataire  aux  sacra  qu’autant  qu’il  recueillait  effectivement 
plus  que  tous  les  héritiers  ensemble  ; 2^  lors  meme  qu’il  y avait  des  héritiers, 
elle  y soumit  à leur  place  celui  qui  aurait  usucapé  la  plus  grande  partie  des  biens 
héréditaires  ; 3^  enfin  elle  assimila  à l’usucapion  pj^o  herede  le  fait  par  un  créan- 
cier héréditaire  de  recouvrer  ce  qui  lui  était  dû,  ou  par  un  débiteur  héréditaire 
de  ne  pas  payer  cequ’il  devait.  Dans  toutes  ces  décisions  les  i^ontifes  appliquaient 
un  principe  étranger  au  droit  civil  : c’est  que  là  où  va  le  patrimoine  du  mort,  là 
aussi  doit  aller  son  culte  privé  (pecuniam  sacris  conjungi). 

(2)  Les  mots  heres  et  hereditas  ont  évidemment  même  racine  que  herus.  Ils 
marquent  donc  avant  tout  une  idée  de  maîtrise  et  de  propriété  (page  4iG^  note  1). 

(3)  Justinien  (nov.  48,  prœf.)  dit  énergiquement  : Videiur  U7ia  quodammodo 
esse  persona  heredis  et  ejus  qui  in  eum  transrnisithereditatem. 
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in  universum  jus  de functi,.  qu’il  est  ejusdem  juris  et  potestatis  cujus  et 
defunctus  fuit  (L.  24,  De  verb.  sigh.,  L,  46.  — LL.  59  et  62,  De  reg. 
jur.,  L,  17)  (1),  Peu  à peu,  grâce  à la  désuétude  progressive  et  fina- 
lement à.  la  disparition  des  sacra  privata,  cette  notion  de  l'hérédité 
se  rétrécit,  ou,  pour  mieux  dire,  s’épura  : en  fait,  sur  la  fin  de  l’é- 
poque classique,  l’héritier  ne  continue  plus  la  personne  du  défunt 
que  relativement  à ses  droits  et  obligations  pécuniaires,  et,  sous  les 
empereurs  chrétiens,  ce  qui  n’était  auparavant  que  le  fait  devient 
le  droit,  de  sorte  que  dans  le  dernier  état  de  la  législation  l’héritier 
est  simplement  celui  qui  succède  selon  le  droit  civil  au  patrimoine 
d’un  défunt  (2). 

En  principe,  les  Douze  Tables  (Tab.  V,  1)  autorisent  le  père  de 
famille  à désigner  lui-même  son  héritier.  L’acte  par  lequel  se  fait 
cette  désignation  s’appelle  Testament,  et  peut  être  défini  un  acte 
solennel,  contenant  essentiellement  institution  d’un  ou  de  plu- 
sieurs héritiers,  et  destiné  à produire  son  effet  seulement  après  la 
mort  de  son  auteur.  Trois  idées,  on  le  voit,  se  dégagent  de  cette 
définition  : 1°  ce  qui  caractérise  le  testament,  ce  qui  lui  donne 
l’existence  et  la  vie,  c’est  l’institution  d’héritier.  Par  elle  seule 
d’autres  dispositions  deviennent  possibles,  savoir  : legs,  fidéicom- 
mis,  affranchissements,  nominations  de  tuteur.  Telle  est  bien  la 
pensée  qu’expriment  Gains  (II,  §229)  et  après  lui  Justinien  (§  24,  De 
leg.,  Inst.,  II,  20),  en  disant  que  le  testament  tire  toute  sa  force  de 
l’institution  d’héritier,  que  là  est  son  principe,  son  fondement; 
d’où  il  suit  que,  l’institution  manquant  son  effet  pour  une  cause  quel- 
conque, toutes  les  autres  dispositions  s’évanouissent  (L.  I8I,  De 

reg.  iur.,  L,  17)  (3);  2°  la  volonté  du  testateur  doit  se  manifester 

» 

(1)  Ces  formules  sont  peut-être  un  peu  larges.  Car  il  est  certain  que  l’héritier 
ne  succède  ni  aux  droits  de  famille,  ni  à la  condition  sociale  et  aux  droits  poli- 
tiques du  défunt. 

(2)  Môme  ainsi  restreinte,  l’idée  de  la  continuation  du  défunt  par  son  héritier  n^’est 
à mes  yeux  qu’une  fiction  déraisonnable.  Imaginée  primitivement  dans  le  but  pidnci-* 
pal  de  justifier  la  transmission  des  sacra  privata^  elle  sert  encore  aujourd’hui  à 
expliquer  l’obligation  indéfinie  de  l’héritier  aux  dettes.  Mais  cette  obligation  elle- 
même,  que  condamnent  implicitement  toutes  les  législations  qui  admettent  le 
bénéfice  d’inventaire,  me  paraît  contraü’e  à l’équité.  Car,  quoi  qu’on  puisse  dire, 
l’héritier  n’est  jamais  légalement  solidaire  du  défunt,  encore  que  dans  certains  cas 
exceptionnels  la  morale  puisse  lui  faire  un  devoir  de  payer  les  dettes  de  la  suc- 
cession au  delà  de  l’actif  qu’elle  contient. 

(3)  Il  est  étrange  que  ce  premier  et  principal  caractère  du  testament  ne  figure 
pas  dans  les  définitions  données  par  Ulpien  (XX  § I ) et  Modestin  (L.  1,  Qui  test, 
fac.  poss.,  XXVIII,  I). 
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dans  des  formes  déterminées,  et  de  là  les  expressions  ordinare,  ce- 
lebrare  testamenturn  (§§  3,  10  et  14,  De  test,  ord.,  Inst.,  II,  10); 3®  le 
testateur  n’entend  disposer  que  pour  le  temps  qui  suivra  sa  mort. 
Jusque-là,  par  conséquent,  le  testament  ne  confère  aucun  droit  et 
demeure  révocable. 

I 

A défaut  d’héritier  institué  ou  valablement  institué  par  le  dé- 
funt, la  loi  elle-même  lui  désigne  un  ou  plusieurs  héritiers  qu’on 
Si^Y^eWe  héritiers  légitimes  ou  ab  intestat;  il  faut  donc  distinguer  deux 
sortes  d’hérédités  : l’hérédité  testamentaire  et  l’hérédité  légitime, 
l’une  et  l’autre  appartenant  ?l\x  jus  civile  (n°  418). 

519.  Il  est  remarquable  que  la  môme  personne  ne  laisse  jamais 
à la  fois  ces  deux  sortes  d’hérédités.  On  meurt  ou  entièrement  testât, 
ou  entièrement  intestat,  ainsi  que  l’exprime  une  règle  célèbre  : 
Nemo  partim  testatus,  partim  intestatus  mori  potest  (§  5,  De  hered. 
inst.y  Inst.,  II,  14).  Cette  règle  reçoit  une  double  application  : 

1°  Nul  ne  peut  avoir  simultanément  un  héritier  testamentaire  et 
un  héritier  légitime.  Si  donc  j’institue  un  seul^héritier,  soit  pour 
une  simple  quote-part  {ex  certa  parte),  soit  pour  une  chose  déter- 
minée {ex  certa  re),  il  est  impossible  que  la  disposition  s’exécute 
telle  qu’elle  est  conçue.  Car  cela  aurait  pour  conséquence  la  dévo- 
lution à l’héritier  légitime  de  tous  les  biens  dont  je  n’ai  pas  disposé. 
11  faut  donc  ou  annuler  pleinement  l’institution,  ou,  si  on  la  tient 
pour  valable,  effacer  la  mention  de  la  ceida  pars  ou  de  la  certares. 
C’est  à ce  dernier  parti  que  les  Romains  s’arrêtent,  présumant, 
dans  leur  préférence  générale  pour  l’hérédité  testamentaire,  que  le 
défunt  aurait  mieux  aimé  élargir  sa  disposition  que  de  la  suppri- 
mer (§  5,  De  hered.  inst Inst. , II,  14.  — L.  41  § 8,  De  vulg.  et  pup. 
subst.,  XXVIII,  6)  (1); 

2°  Nul  ne  peut  avoir  successivement  un  héritier  testamentaire  et 
un  héritier  légitime.  Donc,  en  supposant  une  institution  ex  die, 
l’exécution  régulière  de  la  volonté  du  testateur  aurait  pour  consé- 
quence d’attribuer  d’abord  les  biens  à l’héritier  légitime,  puis,  le 
terme  venu,  de  le  dessaisir  en  faveur  de  l’institué.  A Tinverse,  étant 
donné  une  institution  ad  diem,  c’est  au  profit  de  l’institué  que 
l’hérédité  s’ouvrirait  d’abord,  pour  passer  ensuite  à l’héritier  légi- 

(1)  Pai*  application  de  la  même  idée,  le  testateur  qui  n’institue  qu’un  seul 
héritier  ne  peut  pas  l’instituer  purement  et  simplement  pour  une  part,  et  condi- 
tionnellement pour  une  autre.  L’institution  est  alors  réputée  pure  et  simple  poul- 
ie tout  (L.  33  pr..  De  hered.  inst.,  XXVIII,  6). 
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lime.  De  tels  résultats  sont  contraires  à la  règle  Nemo  partira  tes- 
tatus,  etc.  Ici  encore  il  faut  donc  opter  entre  la  nullité  entière  de 
l’institution,  ou  la  simple  suppression  du  terme  apposé  par  le  tes- 
tateur; et  c’est  encore  en  ce  dernier  sens  que  les  Romains  déci- 
dent, toujours  par  le  motif  précédemment  exprimé  (§  9,  De  herecl. 
inst.,  Inst.,  II,  14.  — L.  34,  De  hered.  inst.,  XXVIII,  S).  Ce  môme 
motif  fait  également  réputer  non  écrite  la  condition  ad  quam,  c’est- 
à-dire  celle  dont  l’arrivée  doit,  dans  la  pensée  du  testateur,  ré- 
soudre le  droit  de  l’institué.  Cette  condition,  en  effet,  ne  diffère 
du  dies  ad  quera  qu’en  ce  qu’elle  peut  défaillir,  tandis  que  l’arri- 
vée du  dies  est  certaine. 

I 

La  règle  comprise,  il  faut  essayer  de  l’expliquer,  et  pour  cela  je 
distingue  entre  ses  deux  applications. 

En  tant  qu’elle  fait  obstacle  à la  délation  successive  des  deux 
hérédités,  elle  n’est  qu’une  déduction  logique  des  principes  ro- 
mains. Qu’y-a-t-il,  en  effet,  dans  une  hérédité?  Je  l’ai  dit,  un  culte 
privé,  des  droits  de  propriété,  des  créances  et  des  obligations.  Or 
un  culte  privé  ne  s’éteint  que  par  une  solennité  religieuse  accom- 
plie en  présence  du  peuple  (1);  quant  au  droit  de  propriété,  on  a vu 
(n°  202)  qu’à  raison  de  sa  perpétuité  naturelle,  il  ne  peut  être  trans- 
féré pour  une  durée  limitée;  enfin  les  créances  et  les  obligations, 
quoiqu’il  soit  dans  leur  destinée  de  s’éteindre  de  plusieurs  manières, 
ne  s’éteignent  pas  par  le  simple  effet  d’un  laps  de  temps  (§  3,  De 
verb.  obi.,  Inst.,  III,  15).  La  conclusion  est  que  l’hérédité,  n’étant 
qu’un  composé  de  droits  et  d’obligations  qui  tous  échappent  à l’ac- 
tion du  temps,  ne  peut  pas  elle-même  constituer  un  droit  tempo- 
raire, et  de  là  la  formule  : Semel  heres,  semper  heres  (L.  88,  De  hered. 
XXVIII,  3). 

Il  est  peut-être  plus  difficile  de  rendre  compte  de  la  règle  en  tant 
qu’elle  empêche  la  délation  simultanée  des  deux  espèces  d’héré- 
dités. Vainement  Pomponius  (L.  7,  De  rey . jiir.,  L,  17)  affirme  qu’il 
y a entre  elles  un  antagonisme  naturel  (2);  c’est  ce  qu’il  faudrait 
démontrer.  Or,  pour  établir  cet  antagonisme,  qu’allègue- t -on  ? 


(1)  Cette  solennité  s’appelait  sacrorum  detestatio  et  se  faisait  dans  les  calata 
comitia,  comme  le  testament  primitif  (Aul.-Gell.,  XV,  27  § 3). 

(2)  Cicéron  {de  Invent.,  II,  21)  avait  déjà  dit  dans  le  même  sens  : « Unius  pecimiæ 
plures  dissimilibus  de  causis  heredes  esse  non  passe,  nec  ungiiam  factum  esse  ut 
ejusdem  pecuniœ  alius  testamento,  atius  lege  heres  esset.  » Le  mot  pecunia  signifie 
ici  patrimoine,  comme  dans  le  langage  des  Douze  Tables  (Tab.  V,  1). 
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l’indivisibililé  de  l’hérédité.  Mais  il  faut  se  garder  ici  de  prendre 
des  mots  pour  des  idées.  L’hérédité  n’est  pas  indivisible  en  ce  sens 
qu’elle  doive  nécessairement  être  recueillie  tout  entière  par  la  même 
personne.  De  tout  temps  on  admit  sans  la  moindre  difficulté  le 
concours  de  plusieurs  héritiers,  tous  testamentaires  ou  tous  légi- 
times. Le  seul  concours  qu’on  rejeta  ce  fut  celui  des  deux  classes 
d^héritiers.  Que  signifie  donc  cette  indivisibilité  de  l’hérédité?  Une 
seule  chose  : c’est  qu’elle  ne  saurait  être  recueillie  pour  partie  et 
pour  partie  demeurer  jacente,  qu’en  conséquence  toute  vocation  hé- 
réditaire, même  la  plus  minime,  contient  éventuellement  vocation 
au  tout.  Or  de  là  on  eût  conclu  très-légitimement  que  la  personne 
instituée  pour  une  simple  part  n’en  est  pas  moins  apte,  à défaut 
d’héritiers  légitimes,  à recueillir  la  portion  que  le  concours  de  ces 
derniers  lui  aurait  enlevée.  Mais  comment  en  conclure  que  l’insti- 
tution d’un  héritier,  quoique  limitée  à une  part  déterminée,  em- 
porte par  la  force  des  choses  exclusion  entière  de  l’héritier  légitime?" 

520.  Incidemment,  j’ai  exprimé  que  les  Romains  avaient  une 
préférence  marquée  pour  l'hérédité  testamentaire,  je  puis  ajouter 
qu’ils  éprouvaient  une.  certaine  répugnance  à mourir  intestats  (i). 
Ce  trait  de  mœurs  curieux,  et  qui  exerça  une  profonde  influence 
sur  le  développement  de  leur  droit  successoral  (2),  ne  s’explique- 
rait pas  suffisamment  par  un  simple  désir  d’écarter  les  héritiers 
que  la  loi  appelle,  ou  de  modifier  les  parts  qu’elle  leur  assigne.  Je 
crois  en  apercevoir  l’origine  dans  deux  particularités  remarquables 
de  la  législation  romaine  : 1°  le  père  de  famille  veut-il  donner  un 
tuteur  à ses  enfants,  laisser  le  moindre  legs  à qui  que  ce  soit,  af- 
franchir un  esclave,  et  néanmoins  ne  pas  s’en  priver  avant  de  mou- 
rir? Ce  sont  là  autant  de  volontés  qui  ne  reçoivent  une  expression 
efficace  que  par  testament,  et  qui  par  conséquent  impliquent  une 

(1)  On  va  quelquefois  jusqu’à  dire  que  les  Romains  voyaient  une  sorte  de  dés- 
honneur à mourir  intestats.  Cette  manière  de  parler  n’est  pas  seulement  exagérée, 
elle  implique  confusion  de  deux  idées  distinctes  : ce  qui  déshonore  la  mémoire  du 
défunt,  c’est  la  bonorum  venditio  à laquelle  ses  créanciers  sont  obligés  de  procéder 
quand  il  ii’y  a absolument  personne  qui  recueille  sa  succession.  Mais  l’adition 
d’un  héritier  légitime  empêche  cette  honoi'um  venditio^  comme  le  ferait  l’adition 
d’un  héritier  testamentaire.  Si  donc  cette  infamie  posthume  n’atteint  que  des  in- 
testats, elle  ne  les  atteint  pas  tous  et  ne  les  atteint  jamais  à ce  seul  titre. 

(2)  Cette  répugnance  à mourir  intestat  engendra  notamment  la  théorie  des  sub-. 
stitutions  pupillaires,  la  règle  qui  tient  pour  non  écrites  les  conditions  impossibles 
ou  illicites,  la  faculté  pour  un  maître  insolvable  d’affranchir  et  d’instituer  son 
esclave,  etc. 
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institution  d’héritier.  Aussi  comprend-on  que  très-souvent  le  tes- 
tateurinslituât  précisément  ses  héritiers  légitimes,  les  instituât  tous, 
et  cela  sans  rien  changer  â la  distribution  légale  des  parts  ; 2“  on 
verra  plus  loin  (n°  473)  que  l’héritier  légitime  pouvait,  au  lieu  de 
faire  adition,  investir  une  tierce  personne  de  l’hérédité  en  la  lui 
cédant  in  jure,  tandis  qu’une  pareille  cession  faite  par  l’héritier 
testamentaire  non  investi,  était  absolument  nulle.  Il  y avait  donc 
entre  eux  deux  cette  différence  que  l’héritier  légitime  pouvait,  en 
Exigeant  un  prix  convenable  de  la  cession,  bénéficier  de  sa  voca- 
tion héréditaire  sans  subir  la  charge  des  sacra  privata,  au  lieu  que 
l’héritier  testamentaire  qui  voulait  échapper  à la  continuation  des 
sacra  n’avait  d’autre  ressource  que  la  répudiation  de  l’hérédité, 
ressource  extrême  à laquelle  il  n’était  guère  tenté  de  recourir,  quand 
le  défunt  était  mort  solvable  (1);  d’où  il  ressort  que  le  père  de  fa- 
mille mourant  intestat  ne  savait  jamais  si  son  culte  n’irait  pas  s’é- 
garer en  des  mains  indifférentes  ou  indignes,  tandis  que  par  un 
testament  il  avait  à peu  près  la  certitude  de  le  faire  passer  à 
l’homme  de  son  choix,  considération  d’autant  plus  décisive  que  ce 
culte,  spécialement  affecté  à la  mémoire  des  ancêtres,  résumait 
une  suite  souvent  glorieuse  et  toujours  chère  de  traditions  domes- 
tiques. 
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DES  CONDITIONS  NÉCESSAIRES  A LA  VALIDITÉ  d’uN  TESTAMENT. 

Sommaire  générai.:  I.  Des  formes  du  testament. — II.  De  la  capacité  de  tester.  — III.  De  la  ca- 
pacité de  rinstitué.  — ly.  De  riiistitutioii  ou  de  Texhérédatioii  des  sui  heredes,  — Y.  Aperçu 
du  droit  prétorien  relativement  aux  testaments  irnls  jure  civili» 


DES  FORMES  DU  TESTAMENT. 

Sommaire  : I.  Formes  générales  du  testament.  — II.  Règles  relatives  aux  témoins,  — III.  De  la 
forme  de  rinstitution  ; et  accessoirement  de  ses  modalités. 

I.  FORMES  GÉNÉRALES  DU  TESTAMENT. 

Lib.  11,  tu.  X,  De  testamentis  or-  Le  testament  est  ainsi  appelé 

(1)  Il  est  Yrai  que  dans  le  droit  classique  tout  héritier  pouvait  se  faire  payer  sa 
répudiation  par  celui  qui  était  appelé  à en  profiter.  Mais  cette  décision  n'appar- 
tient pas  au  droit  ancien,  et  Ulpien,  qui  la  donne,  nous  apprend  qu’on  avait  dis- 
cuté s’il  n'y  avait  pas  là  un  acte  de  gestion  pro  herede  emportant  adition  (L.  24, 
De  acq.  vel  omitt.  hered,^  XXXIX,  2). 

I. 
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dincindiSy  pr. — Testamenluiii  ex  eo 
appellatur  quod  testatio  mentis 
est  (1). 

§ 1.  Sed  ut  nihil  antiquilatis  pe- 
nitus  ignoretur,  sciendum  est  olim 
quidem  duo  généra  testamenlorum 
in  usu  fuisse  : quorum  altero  in 
pace  et  in  otio  ulebanlur,  quod  ca- 
latis  comitiis  appeilabant  ; altero, 
quum  in  prælium  exituri  essent, 
quod  ' -procinctum  *dicebatur  (2). 
Accessit  deinde  tertium  genus  tes- 
tamenlorum, quod  dicebatur  2^er 
œs  et  libram,  scilicet  quia  per 
mancipationem,  id  est  imaginariam 
quamdam  venditionem,  agebatur, 
quinque  leslibus  et  libripende  civi- 
bus  romanis  puberibus  prcesenti- 
bus,  et  eo  qui  familiæ  emptor  di- 
cebalur.  Sed  ilia  quidem  priera 
duo  généra  tesfamentorum  ex  ve- 
teribus  temporibus  in  desueludi- 
nem  abierunt  : quod  vero  per  æs  et 
libram  fiebat,  licet  diutius  per- 
mansit,  attamen  parlim  et  hoc  in 
usu  esse  desiit  (Gains,  II,  §§  tOI  et 
t02). 

§ 2.  Sed  prædicta  quidem  nomina 
testamenlorum  ad  jus  civile  refer e- 
bantur.  Postea  vero  ex  edicto  prœ- 
toris  forma  alia  faciendorum  testa- 
menlorum ixitroducta  est  : jure 
cnim  lionorario  nulla  mancipatio 
desiderabatur,  sed  seplem  testium 
signa  suffleiebant,  quum  jure  civili 
signa  testium  non  erant  necessaria. 


parce  qu’il  est  le  témoignage  de 
notre  volonté. 

Mais  pour  qu’on  n’ignore  absolu- 
ment rien  de  l’antiquité  , deux 
sortes  de  testaments  étaient  en 
usage  autrefois  : de  l’un  on  usait 
dans  la  paix  et  le  loisir,  et  on  l’ap- 
pelait calaiis  comitiis;  de  l’autre, 
lorsqu’on  était  sur  le  point  de  mar- 
cher au  combat,  et  il  s’appelait  pro- 
cinctum.  Vint  ensuite  une  ti’oisième 
forme  de  testament,  qu’on  appelait 
per  œs  et  libram,  parce  qu’il  se  fai- 
sait par  voie  de  mancipation,  c’est- 
à-dire  de  vente  imaginaire,  en  pré- 
sence de  cinq  témoins  et  d’un  libri- 
p>ens,  tous  citoyens  romains  pubères, 
et  d’un  familiæ  emptor.  Mais  les 
deux  premières  formes  de  testa- 
ment tombèrent  en  désuétude  dès 
une  époque  très-reculée;  quant  au 
testament et  libram,  bien  qu’il 
ait  subsisté  plus  longtemps, il  tomba 
lui  aussi  en  désuétude,  au  moins 
partiellement. 

Mais  tous  les  précédents  testa- 
ments appartenaient  au  droit  civil. 
Plus  tard,  l’édit  du  préteur  intro- 
duisit une  autre  forme  de  tester  : 
car  le  droit  honoraii’e  n’exigeait  pas 
de  mancipation,  et  se  contentait 
du  cachet  de  sept  témoins,  tandis 
que  le  droit  civil  ne  demandait  pas 
ce  cachet. 


(1)  Testameiitum  vient  simplement  de  testari  ; et  la  désinence  mentum  n’a  cer- 
tainement pas  plus  de  valeur  ici  que  dans  les  mots  fundamenhim,  augmentum, 
vesltmenium,  et  dans  tant  d’autres  où  il  est  bien  impossible  delà  faire  déi’iver  du 
mot  mens. 

(2)  Testamentum  procinctum  Qst  un  véritable  barbarisme.  Il  faut  diretestamentum 
in  procinctu.  On  appelle  procinctus  une  armée  équipée  et  pi’ête  à marcher  (Gaius, 

II,  § ion. 
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§ 3.  Sed  quum  paulatim,  tam  ex 
usu  hominum  quam  ex  constitu- 
tionum  emendationibus,  cœpit  in 
unam  consonantiam  jus  civile  et 
prætorium  jungi,  constitutum  est 
ut  uno  eodemque  tempore,  quod 
jus  civile  quodammodo  exigebat, 
seplem  testibus  adhibitis,  et  sub- 
scriptione  testium,  quod  ex  consti- 
tutionibus  inventum  est,  et,  ex  edi- 
cto  præloris,  signacula  testamentis* 
imponerenlur  : ut  hoc  jus  tdpex’ti- 
tum  esse  videatur,  ut  testes  quidem 
et  corum  præsentia  uno  contextu, 
testamenti  celebrandigratia,  a jure 
civili  descendant,  subscriptiones  au- 
tem  testaloris  et  testium  ex  sacra- 
rum  conslitutionum  observalione 
adhibeantur,  signacula  autem  et 
testium  numerus  ex  edicto  præ- 
toris.  ^ 

§ 4.  Sed  bis  omnibus  a nostra 
constitutione  propter  testamento- 
rum  sinceritatem,  ut  nulla  fraus 
adhibeatur,  hoc  additum  est  ut 
per  manura  teslatoris  vel  testium 
nomen  heredis  exprimatur  , et 
omnia  secundum  illius  constitutio- 
nis  tenoi’em  procédant  (1). 

§ 5.  Possunt  autem  omnes  testes 
et  uno  annulo  signare  testamen- 
tum,  quid  enim  si  septem  annuli 
una  sculptura  fuerint  ? secundum 
quod  Pomponio  visum  est.  Sed  et 
alieno  quoque annulo  licet  signare. 

§12.  Nihil  autem  interest  testa- 
mentum  in  tabulis,  an  in  cbartis 


Mais  petit  à petit  l’usage  aussi 
bien  que  les  constitutions  impé- 
riales ayant  ramené  à l’harmonie 
le  droit  civil  et  le  droit  prétorien,  il 
fut  décidé  par  une  constitution  que 
les  testaments  se  feraient  en  un 
seul  trait  de  temps,  ce  qu’exigeait 
en  quelque  sorte  le  droit  civil,  en 
présence  de  sept  témoins  et  avec 
leur  signature,  ce  qui  dérivait  des 
constitutions,  et  que  conformément 
à l’édit  du  préteur  ces  témoins  ap- 
poseraient leurs  cachets,  de  sorte 
que  ce  droit  dérive  de  ti’ois  sour- 
ces : les  témoins  et  leur  présence 
continue  pour  la  confection  du  tes- 
tament viennent  du  droit  civil;  la 
signature  du  testateur  et  des  té- 
moins est  prescrite  par  les  constitu- 
tions impériales  ; les  cachets  et  le 
nombre  des  témoins  dérivent  de 
l’édit  du  préteur. 

Mais  à toutes  ces  régies,  pour  ga- 
rantir la  sincérité  des  testaments  et 
empêcher  toute  fraude,  nous  avons 
ajouté  que  le  nom  de  l’héritier  de- 
vrait être  écrit  de  la  main  du  testa- 
teur ou  d’un  témoin,  et  que  tout 
s’accomplirait  selon  la  teneur  de 
notre  constitution. 

Les  témoins  peuvent  se  servir 
tous  d’un  même  anneau  pour  ca- 
cheter le  testament,  car  leurs  sept 
anneaux  ne  pourraient-ils  pas  avoir 
tous  la  même  empreinte?  Et  telle 
est  l’opinion  de  Pomponius.  Mais 
ils  peuvent  aussi  user  d’un  anneau 
appartenant  à un  tiers. 

11  n’importe  que  le  testament  soit 
écrit  sur  des  tablettes,  sur  du  pa- 


(l)  Ce  paragraphe  fut  abrogé  par  la  novelle  119  (cap.  9). 
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membranisve,  vel  in  alia  materia 
fiat. 

§ 13.  Sed  et  unum  testamentum 
pluribus  codicibus  conflcere  quis 
potest,  secundum  obtiaeiitem  ta- 
men  observationem  omnibus  faclis  : 
quod  inferdum  etium  necessariurn 
est,  veluti  si  quis  navigalurus  et 
secum  feri’e  et  domi  relinquere  ju- 
diciorum  suoruin  contestationem 
velit,  vel  propter  alias  innumera- 
biles  causas  quæ  humanis  necessi- 
tatibus  imminent. 

§ 14.  Sed  bæc  quidem  de  testa- 
menlis  quæ  in  scriptis  conficiuntur. 
Si  quis  autem  sine  scriptis  voluerit 
ordinare  jure  civili  testamentum, 
septera  testibus  adhibitis  et  sua  vo- 
luntate  coi'am  eis  nuncupala,  sciât 
hoc  perfeclissimum  testamentum 
jure  civili  firmumque  constitutum. 


pier,  sur  du  parchemin  ou  sur 
toute  autre  matière. 

Mais  on  peut  faire  un  même  tes- 
tament en  plusieurs  exemplaires, 
pourvu  que  chacun  satisfasse  aux 
formes  requises  : cela  est  quelque- 
fois nécessaire,  soit  que  le  testateur 
sur  le  point  de  s’embarquer  veuille 
tout  à la  fois  emporter  avec  soi  et 
laisser  chez  lui  le  témoignage  de 
♦ses  volontés,  soit  à cause  des  in- 
nombrables accidents  qui  menacent 
fatalement  les  hommes. 

Voilà  pour  les  testaments  écrits. 
Mais  si  quelqu’un  veut  tester  sans 
écrit  et  selon  le  droit  civil,  qu’il 
fasse  intervenir  sept  témoins,  qu’il 
déclare  ses  volontés  devant  eux;  et 
son  testament,  qu’il  le  sache  bien, 
sera  parfait  et  valable  d’après  le 
droit  civil. 


5S21.  Il  faut  distinguer  ici  trois  grandes  périodes  dont  cha- 
cune réglemente  la  forme  du  testament  selon  l’esprit  qui  lui  est 
propre. 

^ro  Période.  — Dans  le  principe,  le  testament  se  fait  calatis  corni^ 
tiis,  c’est-à-dire  devant  les  comices  par  curies  et  en  présence  des 
pontifes.  Cette  extrême  solennité  de  formes  n’étonnera  pas,  si  l’on 
se  rappelle  que  la  propriété  à son  origine  ne  fut  qu’une  concession 
de  l’État,  et  que  les  pontifes  étaient  chargés  dans  un  intérêt  public 
de  régler  et  de  surveiller  les  sacra  privata.  L’aristocratique  et  reli- 
gieuse cité,  qui  se  croyait  intéressée  à une  certaine  répartition  des 
fortunes  et  à l’observation  régulière  des  sacra,  ne  pouvait  négliger 
d’intervenir  dans  la  transmission  des  patrimoines  et  des  cultes.  Ces 
motifs  nous  disent  assez  que  primitivement  le  rôle  des  curies  ne 
dut  pas  se  borner  à une  approbation  de  pure  forme  : sur  l’avis  des 
pontifes,  elles  rejetaient  ou  votaient  les  dispositions  du  père  de 
famille,  qui  dans  ce  dernier  cas  se  transformaient  en  une  véritable 
loi.  Mais  il  est  fort  probable  qu’à  la  longue  leur  intervention  dégé- 
néra en  une  pure  formalité  : les  curies  ne  furent  plus  que  des  té- 
moins, et  si  le  testament  conserva  sa  forme  et  son  caractère  de  loi,' 
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il  n’en  fut  pas  moins  l’œuvre  absolument  libre  du  testateur  (1). 

Les  comices  ne  délibéraient  sur  les  testaments  qu’en  vertu  d’une 
convocation  spéciale  (2),  qui  avait  lieu  seulement  deux  fois  chaque 
année.  Par  suite,  le  citoyen  que  la  mort  surprenait  dans  rintervalle 
des  deux  convocations  mourait  forcément  intestat,  s’il  n’avait  pas 
pris  ses  précautions  à l’avance.  De  là  le  testament  in  procinclu,  qui 
se  faisait  par  une  déclaration  à haute  voix  en  présence  de  l’armée. 
Je  conjecture  que  ce  mode  de  tester,  particulièrement  nécessaire 
dans  des  temps  de  guerres  fréquentes  et  souvent  imprévues,  ne 
s’introduisit  que  lorsque  les  curies  eurent  perdu  leur  droit  de  con- 
trôle sur  la  volonté  du  testateur.  L’armée,  en  effet,  légalement 
incapable  de  délibérer,  pouvait  bien  remplacer  les  comices  comme 
témoin,  mais  non  leur  emprunter  leur  rôle  de  législateur  (Gaius,  II, 
§10i.  — Aul.-Gell.,  XV,  27§  3). 

Le  testament  in  procinctu  ne  remédiait  que  pour  une  situation 
exceptionnelle  à l’inconvénient  précédemment  signalé.  Aussi, 
mettant  de  côté  la  nécessité  d’une  intervention  réelle  du  peuple, 
finit-on  par  appliquer  à la  transmission  du  patrimoine  la  solennité 
de  Vœs  et  lihra  déjà  usitée  pour  transférer  la  propriété,  pour  créer 
et  pour  éteindre  des  obligations,  et  dans  laquelle  le  peuple  ne  figure 
plus  que  représenté  par  cinq  témoins  (page  498,  note  3).  On  testa 
donc  par  une  mancipation  faite  dans  les  formes  ordinaires,  l’institué 
jouant,  sous  le  nom  de  familiœ  emptor,  le  rôle  d’acquéreur,  le  tes- 
tateur lui  mancipantson  patrimoine  (/amiVea)  et  lui  imposant  par  une 
sorte  de  pacte  adjoint  les  legs  et  autres  dispositions  qu’il  se  propo- 


(1)  J’ai  déjà  cité  (n°  126)  d’après  Ulpien  la  célèbre  formule  des  Douze  Tables  : 
Uti  legassit  super  pecuniatutela  ve  suce  rei,  ita  jus  esto.  Cicéron  {De  invent.,  II,  50) 
leur  prête  une  formule  un  peu  différente  dans  l’expression  : Pater familias  uli 
super  familia  pecuniague  sua  legassit,  ita  jus  esto.  D’après  ces  textes  il  est  vul- 
gairement reçu  que  les  Douze  Tables  consacrèrent  la  pleine  liberté  du  testa- 
teur ; et  cette  opinion  serait  incontestable,  s’il  était  prouvé  cpie  dès  lors  le  testa- 
ment eût  cessé  de  se  faire  dans  les  comices.  Mais  ce  dernier  point  est  douteux,  et 
ceux  qui  croient  que  le  testament  calatis  comitiis  survécut  aux  Douze  Tables, 
peuvent  faire  le  raisonnement  suivant  : les  textes  précités  règlent  bien  l’effet  du 
testament,  mais  ils  ne  s’occupent  pas  des  conditions  de  sa  validité.  Donc,  que  le 
testateur  propose  librement  ses  dispositions,  et  qu’en  les  acceiitant  les  curies  en 
fassent  une  loi,  voilà  qui  est  évident.  Mais  cela  ne  signifie  pas  qu’elles  soient 
tenues  de  les  accepter  et  que  le  peuple  entier  devienne  ainsi  le  secrétaire  forcé 
de  chaque  citoyen.  Ma  conclusion  est  donc  que  nous  ignorons  absolument  à quelle 
époque  les  dernières  volontés  de  l’homme  cessèrent  d’être  subordonnées  à la  volonté 
de  tous. 

(2)  De  là  l’expression  calata  comitia  (de  calare,  appeler). 
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sait  de  faire.  Le  testament  devenait  ainsi  un  véritable  acte 
privé. 

Il  est  certain  que  cette  troisième  forme  coexista  plus  ou  moins 
longtemps  avec  les  deux  précédentes  (Gaius,  II,  § 102).  Mais  elle  les 
fit  promptement  disparaître  par  cette  excellente  raison  qu’elle  joi- 
gnait à plus  de  simplicité  l’avantage  d’être  en  tout  temps  à la  portée 
de  tout  le  monde.  Au  surplus,  deux  inconvénients  graves  étaient 
inhérents  à tous  ces  modes  de  tester  : 1"  les  dispositions  du  testa- 
teur n’étaient  pas  secrètes;  2®  elles  n’étaient  pas  révocables  à vo- 
lonté. 11  est,  en  effet,  plus  que  probable  que  les  testaments  calatis 
comitiis  ou  in  procinctu  ne  se  révoquaient  que  par  une  loi,  et  le  testa- 
vcienUper  œs  et  librarn  par  une  remancipation  que  le  familiœ  emi:)lor 
faisait  au  testateur.  Ces  inconvénients  vont  disparaître  dans  la  se- 
conde période.  > 

2®  Période,  — Cette  période,  dont  il  est  impossible  de  préciser' 
le  point  de  déj)art,  mais  qui  certainement  se  proloùge  au  delà  de 
l’âge  classique,  est  celle  du  testament  per  œs  et  librarn  transformé 
(Gaius,  II,  §§t03  et  104).  Jusque-là  les  volontés  du  testateur  s’expri- 
maient oralement.  Désormais,  au  contraire,  il  commence  par  les 
rédiger  en  un  écrit  testamenti)  qui  par  lui-même  n’a  d’autre 

valeur  que  celle  d’un  projet  (1).  Pour  lui  donner  la  force  d’un  tes- 
tament, deux  conditions  sont  nécessaires,  une  mancipation  et  une 
testamenti  nuncupatio.  La  mancipation  continue  de  se  faire  selon 
ses  formes  réglementaires  (n°  222)  ; mais  le  rôle  de  familiœ  emptor^ 
au  lieu  d’appartenir,  comme  autrefois,  à l’héritier  institué,  est  dé- 
sormais rempli  par  un  tiers.  La  mancipation  n’intervient  donc  plus 
que  pour  la  forme,  par  imitation  du  droit  ancien,  et  cela  s’accuse 
dans  les  paroles  mêmes  que  prononce  le  familiœ  em/?i!for  (Gaius,  II, 
§ 104).  Quant  à la  testamenti  nuncupatio^  c’est  une  formule  solen- 
nelle par  laquelle  le  testateur,  tenant  à la  main  l’écrit  qu’il  a pré- 
paré, déclare  en  présence  du  familiœ  emptor^  du  libripens  et  des 
cinq  témoins,  que  là  sont  contenues  ses  dernières  volontés.  Cet 
écrit  demeure  entre  ses  mains,  de  sorte  qu’un  secret  absolu  couvre 
ses  dispositions  et  qu’il  peut  les  anéantir  à son  gré. 

Il  est  facile  de  voir  que  désormais,  la  mancipation  n’étant  plus 

(1)  Il  n’y  a pas  besoin  que  le  testament  soit  écrit  par  le  testateur  lui-même. 
Cependant  on  annule,  comme  suspectes  d’avoir  été  captées,  toutes  les  dispositions 
écrites  de  la  main  du  destinataire  lui-même  {L.  1,  De  /as  quœ  pro  non  script., 
XX  XIV,  S). 
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sérieuse,  le  familiœ  eniptor  et  le  libripens  n’étaient  au  fond  que  des 
témoins  sous  des  noms  spéciaux,  que  la  testamenti  nuncupatio  était 
elle-même  inutile  en  tant  que  solennité,  et  qu’en  un  mot  toute  la 
force  du  testament  résultait  de  la  volonté  écrite  du  testateur  et  du 
témoignage  des  personnes  présentes.  C’est  ce  que  le  préteur  com- 
prit, et  il  tint  pour  valable  tout  testament  fait  en  présence  de  sept 
témoins  qui  auraient  apposé  leur  cachet  et-  écrit  leur  nom  sur  l’acte. 
Seulement,  le  testament  réduit  à ces  formes  simples  dont  le  droit 
civil  ne  se  contentait  pas  ne  créait  pas  un  véritable  héritier;  mais 
l’institué  pouvait  demander  la  bonorum  possessio  secundum  tabulas  qui 
sous  un  autre  nom  et  en  la  supposant  cum  re  (n°®  461  et  s.),  lui  don- 
nait à peu  près  les  mêmes  avantages  que  l’hérédité  civile  (Gaius,  II, 
§ 119  —Ulp.,  XX  § 9). 

En  dehors  du  testament  per  œs  et  libram,  cette  seconde  période 
nous  présente  une  autre  forme  civile  de  testament  que  les  inter- 
prètes appellent  nuncupatif  et  qui  se  fait  par  une  déclaration  orale 
' en  présence  de  sept  témoins  (L.  21  pr..  Qui  test,  fac.poss.,  XXVIII, 
1.  — L.  2,  G.,  De  bon.  poss.  sec.  tab.,  VI,  11)  (1). 

3®  Période.  — Dans  cette  dernière  période  nous  trouvons  d’abord 
le  testament  nuncupatif  qui  reste  ce  qu’il  était  antérieurement 
(§  14  sup.),  plus  un  testament  écrit  qu’on  appelle  tripertitum  parce 
qu’il  est  soumis  à trois  séries  de  règles  dérivant  de  trois  sources 
différentes,  le  droit  civil,  le  droit  prétorien  et  les  constitutions  im- 
périales (§  3 sup.').  Voici  ces  règles  ; 1°  il  doit  être  fait  d’un  seul  trait 
{uno  contextu)  et  en  présence  de  témoins  appelés  exprès  (L.  21  § 2, 
Qui  test,  fac.),  double  souvenir  du  droit  primitif  d’après  lequel  les 
comices  ne  pouvaient  en  aucun  cas  s’interrompre  à peine  de  nullité 
de  leur  délibération  (2),  et  devaient  en  cette  matière  être  convoqués 
spécialement;  2°  il  exige  la  présence  de  sept  témoins  apposant 
extérieurement  leur  cachet  sur  l’acte  et  à côté  de  leur  cachet  leur 
nom  (adscriptio)  (3).  C’est  là  un  emprunt  au  droit  prétorien  ; 3®  enfin 
il  doit  porter  intérieurement  la  signature  {subscjùptio)d\x  testateur  et 

(1)  Le  testament  nuncupatif  est  certainement  ti*ès-ancien.  Une  biographie  d’Ho- 
race, attribuée  à Suétone,  nous  appi-end,  en  effet,  que  telle  fut  la  forme  dans 
laquelle  le  poète  exprima  ses  dernières  volontés. 

(2)  Une  règle  semblable  s’appliquait  ti-ès-probablement  aux  délibérations  du 
sénat  et  des  juges  (Aul.-Gell.,  XIV,  7 § 9.  — Tab.  I,  7 à 9). 

(3)  La  nécessité  de  V adsa'iptio , constatée  au  Digeste  (L.  22  § 4 ; L.  30,  Qui 
fac.  poss.,  XXVIII,  1),  nous  explique  comment  on  pouvait  permettre  aux  témoins 
d’employer  le  cachet  d’un  tiers  ou  de  se  servir  tous  du  même  (§  5 sup.). 
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de  chaque  témoin.  C'est  cette  formalité  introduite  par  Théodose  le 
Jeune  qui  constitue  l’élément  nouveau  du  testament  triperiitum 
(L.  21,  Qx.,De  testant.,  VI,  23)  (1). 

Veut-on  maintenant  caractériser  par  un  trait  saillant  le  résultat 
final  du  travail  accompli  dans  chacune  deces  trois  périodes  ? La  pre- 
mière aboutit  à faire  du  testament  un  acte  libre,  indépendant  de 
l’autorité  publique;  la  deuxième  le  soustrait  à des  formes  vieillies 
dont  le  sens  était  perdu,  mais  elle  n’arrive  là  qu’en  établissant  paral- 
lèlement deux  législations  antagoniques;  dans  la  troisième  enfin, 
cet  antagonisme  disparaît,  et  les  formes  du  testament  n’ont  plus 
d’autre  but  que  de  mettre  hors  de  doute  la  volonté  du  disposant  (2). 


Il,  RÈGLES  RELATIVES  AUX  TÉMOINS. 


Lib.  VI,  Ut.  X,  De  testcunentis  ordi- 
nandis,  § 6.  — Testes  autem  adhi- 
beri  possunt  ii  cum  quibus  testa- 
menti  factio  est.  Sed  neque  mulier, 
neque  împubes,  neque  servus, ne- 
que  furiosus,  neque  mutus,  neque 
surdus,  nec  cui  bonis  interdictum 
est,  nec  is  quemleges  jubenlimpro- 
bum  inlesLabilemque  esse  (3),  pos- 
sunt in  numéro  testium  adhibcri. 

§ 7.  Sedquum  aliquis  ex  testibus 
testamenti  quidem  faciendi  tempo- 
re  liber  exislimabatur,  postea  vero 
servus  appavuit,  tam  divus  Adria- 
nus  Catonio  Vero  quam  postea  divi 
Severus  et  Antoninus  rescripseruut. 


On  peut  prendre  pour  témoins 
ceux  que  l'on  peut  instituer.  Mais 
la  femme,  l’impubère,  l’esclave,  le 
fou,  le  muet,  le  sourd,  l’interdit, 
et  celui  que  les  lois  déclarent  intes- 
tahilis,  ne  peuvent  pas  figurer 
parmi  les  témoins. 


Que  si  au  jour  de  la  confection 
du  testament,  l’un  des  témoins  pas- 
sait pour  libre,  et  que  plus  tard 
on  vienne  à découvrir  qu’il  était 
.esclave,  le  divin  Adzâen,  dans  un 
rescrit  adressé  à Catonius  Vécus, 


(1)  Pour  le  cas  où  le  testateur  ne  saurait  ni  écrire  ni  signer,  la  constitv^tion  de 
Théodose  exige  un  huitième  témoin.  Justinien  déclara  Ja  signature  du  testateur 
inutile,  toutes  les  fois  que  l’acte  exprimerait  qu’il  a été  entièrement  écrit  de  sa 
main  (L.  28  § 1,  C.,  De  testam.).  Il  n’est  pas  douteux,  en  effet,  que  l’on  pouvait 
faire  écrire  ses  dispositions  par  une  personne  quelconque,  pourvu  qu’elle  ne  fût 
pas  gratifiée  dans  le  testament. 

(2)  Au  total,  on  peut  compter  dans  l’ensemble  des  trois  périodes  sept  formes  de  • 
testament,  savoir,  les  testaments  : 1”  calatis  c omit  iis  ; 1°  in  procitictu  ; 3“  per  œs 
et  libram  dans  sa  première  forme;  4°  per  œs  et  libram  dans  sa  seconde  forme; 
5”  nuncupatif  ; 6°  prétorien  ; 7°  tripat'tit. 

(3)  Sont  intestabiles  les  personnes  condamnées  pour  adultère,  concussio7i  [repe- 
tundæ  ) ou  diffamation  {carmen  famosum')  (IjL.  14  et  15  pr. , De  testib.,  XXII,  5 — 
L.  18  § 1,  Quitest.  fac.  poss.),  ainsi  que  celles  qui  ont  dénié  leur  signature  ou  leur 
cachet  piécédemment  apposés  h un  autre  testament  (Théoph.,  sur  le  § 6 sup.). 
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subvenire  se  ex  sna  liberalitate  tes- 

tamento  ut  sic  habeatur  atque  si  ut 

oportet  factum  esset,  quum  eo 

lempore  que  lestamentum  signare- 

tur,  omnium  consensu  hic  testis  li- 

berorum  loco  fuerit,  neque  quis- 

quam  esset  qui  status  ei  quæstio- 

nem  movisset. 

\ 

§ 8.  Pater  necnon  is  qui  in  potes- 
tate  ejus  est,  item  duo  fratres  qui 
in  ejusdem  patris  potestate  sunt, 
utrique  testes  in  uno  lestamento  fîe- 
ri  possunt  ; quia  nihil  nocet  ex  una 
domo  plures  testes  alieno  negotio 
adhiberi. 


§ 9.  In  testibus  autem  non  debet 
esse  qui  in  potestate  teslatoris  est. 
Sed  et  si  filiusfamilias  de  castrensi 
peculio  post  missionem  faciat  testa- 
mentum,  nec  pater  ejus  recte  adhi- 
betur  testis,  nec  is  qui  in  potestate 
ejusdem  patris  est;  reprobatum  est 
enim  in  ea  re  domesticum  testimo- 
nium. 

§ dO.  Sed  neque  heres  scriptus, 
neque  is  qui  in  potestate  ejus  est, 
neque  pater  ejus  qui  eum  habet  in 
potestate,  neque  fratres  qui  in  ejus- 
dem patris  potestate  sunt,  testes 
adhiberi  possunt,  quia  totum  hoc 
negotium  quod  agitur  testamenti 
ordinandi  gratia,  creditur  hodie  in- 
ter testatorem  et  heredem  agi.  Licet 
enim  totum  jus  taie  conturbatum 
fuerat,  et  veteres,  qui  familiæ  em- 
ptorem  et  eos  qui  per  potestatem  ei 
coadunati  fuerant  testimoniis  re- 


et  après  lui  les  divins  Sévère  et 
Antonin  ont  décidé  qu'ils  voulaient 
bien  venir  en  aide  au  testament  et 
le  traiter  comme  s’il  avait  été  fait 
régulièrement,  puisqu’au  moment 
où  le  témoin  apposait  son  cachet,  du 
consentement  de  tous  il  était  consi- 
déré comme  libre,  et  aucune  ques- 
tion d’État  n’était  sou  levée  contre  lui. 

Le  père  et  l’enfant  placé  en  sa 
puissance,  de  même  deux  frères 
qui  se  trouvent  sous  la  puissance 
du  même  père,  peuvent  figurer  en- 
semble comme  témoins  dans  un 
môme  testament,  parce  qu’il  n’y  a 
pas  d’inconvénient  à ce  qu’une 
môme  maison  fournisse  plusieura 
témoins  dans  une  affaire  qui  ne 
l’intéresse  pas. 

Parmi  les  témoins  ne  doit  pas  fi- 
gurer celui  qui  est  en  la  puissance 
du  testateur.  Mais  si  un  fils  de  fa- 
mille après  son  congé  teste  tou- 
chant son  -çécu\e castrense , il  ne  peut 
prendre  pour  témoin  ni  son  père  ni 
celui  qui  se  trouve  sous  la  puissance 
du  môme  père  ; en  effet,  dans  cette 
hypothèse  on  réprouve  le  témoi- 
gnage des  personnes  de  la  maison. 

Mais  ni  l’héritier  inscrit,  ni  celui 
qui  est  en  sa  puissance,  ni  le  père 
sous  la  puissance  duquel  il  se  trouve 
lui-même,  ni  les  frères  placés  sous 
la  puissance  du  même  père, ne  peu- 
vent être  pris  pour  témoins,  parce 
que  toutes  les  solennités  de  la  con- 
fection du  testament  sont  réputées 
aujourd’hui  se  passer  entre  le  testa- 
teur et  l’héritier.  En  efï’et,  si,  au 
milieu  de  la  confusion  jetée  dans 
toute  cette  matière,  les  anciens  re- 
poussaient le  témoignage  du  familiæ 
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pellebant,  heredi  et  iis  qui  per  po- 
testatem  ei  conjuncti  fuerant,  con- 
cedebant  teslimonia  in  testamentis 
præstare,  licet  ii  qui  id  permitte- 
bant  hoc  jure  minime  abuti  eosde- 
bere  suadebant,  lamen  nos,  eara- 
dem  observationem  corrigentes,  et 
quod  ab  illis  suasumestin  legis  ne- 
cessilatem  transferentes,  ad  imita- 
tionem  pristini  familiæ  emptoris, 
merito  nec  heredi  qui  imaginem 
vetustissimi  familiæ  emptoris  obti- 
net,  nec  aliis  personis  quæ  ei,  ut 
dictum  est,  conjunctæ  sunt,  licen- 
tiam  concedimus  sibi  quodammodo 
teslimonia  præstare  ; ideoque  nec 
ejusmodi  veteres  conslitutiones  nos- 
tro  Codici  inseri  permisimus. 

§ H.  Legatariis  autem  et  fidei- 
commissariis,  quia  non  juris  suc- 
cessores  sunt,  et  aliis  personis  quæ 
eis  conjunctæ  sunt,  testimonium 
non  denegavimus,  imo  in  quadam 
nostra  constitulione  et  hoc  speciali- 
ter  concessimus,  et  multo  magis  iis 
qui  in  eorum  potestate  sunt,  vel 
qui  eos  habent  in  potestate,  hujus- 
modi  licentiam  damus. 


emptor  et  des  personnes  se  ratta- 
chant à lui  par  le  lien  de  la  puis- 
sance, et  si,  tout  en  admettant  ce- 
lui de  l'héritier  et  des  personnes 
unies  à lui  par  ce  même  lien, 
ils  conseillaient  de  ne  pas  en 
user,  nous,  corrigeant  cette  législa- 
tion et  transformant  ce  conseil  en 
obligation,  nous  décidons  qu’à 
l’exemple  de  l’ancien  familiæ  emptor^ 
ni  l’héritier  qui  le  représente  au- 
jourd’hui, ni  les  autres  personnes 
unies  à l’héritier,  comme  il  a été 
dit,  ne  pourront  fournir  leur  té- 
moignage; et  c’est  pourquoi  nous 
avons  exclu  de  notre  Code  les  an- 
ciennes constitutions  qui  l’admet- 
taient. 

Quant  aux  légataires  et  aux  fidéi- 
commissaires, comme  ils  ne  suc- 
cèdent pas  à la  personne,  nous  ne 
leur  avons  pas  refusé  le  droit  d’être 
témoins  non  plus  qu’aux  personnes 
qui  se  rattachent  à eux  ; bien  mieux, 
nous  avons  fait  une  constitution 
pour  le  leur  accorder  spécialement, 
et  à plus  forte  raison  le  concédons- 
nous  aussi  aux  personnes  placées  en 
leur  puissance  ou  sous  la  puissance 
de  qui  ils  se  trouvent  eux-mêmes. 


522.  La  règle  générale  est  que  le  testateur  choisit  librement  ses 
témoins  parmi  les  personnes  qu’il  pourrait  instituer  (§  6 sup.  — 
Ulp.,  XX  § 2).  Mais  cette  règlq  comporte  deux  séries  d’exceptions, 
les  unes  absolues,  les  autres  relatives. 

Sont  absolument  incapables,  c’est-à-dire  ne  peuvent  figurer 
comme  témoins  dans  aucun  testament  : 1°  les  femmes;  2°  les  im- 
pubères; 3“  les  prodigues  interdits;  4“  les  fous  ; 5“  les  muets  et  les 
sourds;  6“  les  esclaves;  7°  les  intestabiles  (§  6 sup,  — Aul.-Gell., 
XV,  13). 

Sont  frappés  d’une  incapacité  relative,  c’est-à-dire  restreinte  à un 
certain  cas  : 1°  le  fils  de  famille  placé  sous  la  puissance  du  testateur 
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(§  9 sup.)  (1);  2°  les  personnes  qu’un  lien  de  pùissance  rattache  au 
familiœ  emptoi\  c’est-à-dire  son  père,  son  flls,  son  frère  (Gaius,  II, 
§§  105  et  106).  Cette  incapacité  fut  logique,  tant  que  le  familiœ  ernptor 
se  confondit  avec  l’héritier  institué.  Mais  elle  aurait  dû  disparaître 
le  jour  où  il  fut  désintéressé  dans  le  testament,  et  néanmoins  le 
droit  classique  la  maintint  par  esprit  de  tradition.  En  sens  inverse, 
on  aurait  dû  exclure  également  le  témoignage  de  l’institué  et  des 
personnes  qui  lui  étaient  unies  par  la  puissance  paternelle  : on  ne  le 
fit  pas,  mais  Gaius  conseillait  de  n’y  point  recourir  (II,  § 108),  et  il 
est  fort  probable  que  ce  conseil  fut  suivi  par  la  jurisprudence 
(L.  20  pr. , Qui  test.  fac.  poss.)  ; sûrement,  Justinien  le  trans- 
forma en  une  règle  obligatoire,  ramenant  ainsi  l’ordre  et  la 
logique  dans  une  matière  que  l’esprit  de  routine  avait  désorganisée 
(§  10  sup.). 

Au  surplus,  on  n’exigea  jamais  que  les  témoins  fussent  étrangers 
les  uns  aux  autres,  pourvu  qu’aucun  rapport  de  puissance  ne  les 
rattachât  ni  au  testateur  ni  au  familiœ  emptoi\  ou  plus  tard  à l’insti- 
tué (§  8 sup.).  De  même,  le  témoignage  des  légataires  et  des  fidéi- 
commissaires fut  toujours  admis,  par  ce  motif  qu’ils  ne  succèdent 
pas  à la  personne  (§11  sup.),  motif  peu  satisfaisant  puisque  leur  in- 
térêt dans  le  testament  peut  égaler  et  même  dépasser  celui  de  l’hé- 
ritier. 

Reste  à poser  sans  développement  trois  règles  d’une  grande  im- 
portance pratique  : 1°  dans  le  droit  classique,  qui  ne  peut  être 
témoin  ne  peut  pas  non  plus  être  familiœ  ernptor  ou  libripens  (Ulp., 
XX  §§  3,  7 et  8 — Gaius,  II,  § 107)  ; 2"  la  capacité  des  témoins  est 
exigée  au  moment  même  de  la  confection  du  testament,  mais  il  est 
indifférent  qu’ils  la  perdent  ensuite  (L.  22  § 1,  Qui  test.  fac.  poss.)  ; 
3°  l’incapacité  du  témoin  qui  actuellement  passe  aux  yeux  de  tout 
le  monde  pour  capable,  ne  vicie  pas  le  testament  (§  7 sup.).  C’est 
l’application  de  l’adage  : error  communis  facit  jus. 

(1)  Faut-il  réciproquement,  quand  un  fils  de  famille  teste  de  peculio  castrensi, 
repousser  le  témoignage  de  son  père?  Gaius  (II,  § 106)  et  Justinien  qui  le  copie 
(§  9 sup.)  disent  oui.  Plus  logique,  Ulpien  (L.  20  § 2,  Qui  test.  fac.  poss.)  dit  non, 
tirant  en  cela  une  conséquence  de  cette  règle  que  le  fils  de  famille  est  réputé  pa- 
terfamilias  à l’égard  de  son  pécule  castrense . Du  reste,  la  question  suppose  que 
le  fils  teste  post  missionem  ; sans  quoi,  jouissant  des  privilèges  militaires,  il  serait 
dispensé  de  l’observation  des  formes. 
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II [.  DE  LA  FORME  DE  L’INSTITÜTION , ET  ACCESSOIREMENT  DE  SES 

MODALITÉS. 


Lib.  Iir,  üt.xiv.  De  heredibus  insti- 
tuendis,  § 9.  — Heres  pure  et  sub 
condilione  instituî  polest.  Ex  cerlo 
lempore  aul  ad  certum  tempus  non 
potest,  veluti  pust  quiriquennium 
quam  moriar^  vel  ex  ealendis  illis  y 
vel  . usque  ad  calendas  illas  heres 
esta.  Denique  diem  adjectum  pro 
supervacuo  haberi  place!,  et  pé- 
riode esse  ac  si  pure  heres  insti- 
tutus  fuisse!. 

§ 10.  Impossibilis  condiüo  in  in-  . 
sli! uüonibus  e!  legatis,  necnon  in 
fideicommissis  et  libertalibus  pro 
non  scripta  habetur. 

§ H.  Si  piures  condiliones  insti- 
!u!ioni  adscriptæ  sunt,  si  quidem 
conjunctim,  utputa  si  illud  et  illud 
factum  erity  omnibus  parendum  est; 
si  separatim,  veluti  si  illud  aut 
illud  factum  est,  cuilibet  obtempe- 
rare  satis  est. 


L’héritier  peut  être  institué  pu- 
rement ou  sous  condition.  11  ne  peut 
pas  l’étre  à partir  d’un  certain  terme 
ou  jusqu’à  un  certain  terme,  par 
exemple  ainsi  qu’il  suit  : que  cinq, 
ans  après  ma  mort,  ou  à partir  de 
telles  caletides,  ou  jusqu'à  telles  ca- 
lendes, un  tel  soit  mon  héritier.  C’est 
pourquoi  on  réputé  la  mention 
du  terme  non  avenue  et  l’héritier 
institué  purement  et  simplement. 

La  condition  impossible  est  tenue 
pour  non  écrite  dans  les  institu- 
tions et  dans  les  legs,  et  de  môme 
dans  les  fidéicommis  et  les  affran- 
chissements. 

Plusieurs  conditions  étant  ap- 
posées à l’institution,  si  elles  sont 
conjointes,  par  exemple  en  ces 
termes  si  telle  et  telle  chose  se 
font,i\  faut  obéir  à toutes;  si  elles 
sont  séparées,  par  exemple  si  telle 
ou  telle  chose  se  fait,  c’est  assez 
d’obéir  à l’une  quelconque  des 
deux. 


525.  Dans  le  droit  classique,  l’institution  d’héritier  doit  être 
conçue  en  termes  impératifs.  Cette  règle,  vestige  de  l’époque  où 
le  testament  constituait  une  véritable  loi,  fut  entendue  avec  une 
telle  sévérité  que  pendant  longtemps  on  n’admit  qu’une  seule  for- 
mule, empruntée  au  style  législatif:  Titius  heres  esto.  Puis  on  con- 
sacra successivement  les  deux  suivantes  : Titium  heredern  esse  jubeo ; 
Titius  heres  sit  (Gains,  II,  § 107.  — Ulp.,  XXI).  Conçue  de  toute 
autre  manière,  l’institution  est  réputée  non  avenue  ; partant,  s’il 
n’y  en  a qu’une  seule,  le  testament  lui-même  est  frappé  de  nullité 
(Gaius,  II,  § 116).  Ces  exigences  formalistes  étaient  trop  arbitraires 
pour  se  maintenir;  aussi,  dès  Tépoque  classique,  les  jurisconsultes 
tiennent  pour  valable  toute  formule  qu’on  peut  raisonnablement 
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considérer  comme  \me  abréviation  des  précédentes  (L.  1 §§  5 à 7, 
De  hered.  inst.)  ; et,  en  l’année  339,  Constantin  permit  au  testateur 
d’exprimer  sa  volonté  en  des  termes  quelconques  (L.  45,  G.,  De 
testam.,  VI,  23)  (1). 

L’institution  d'héritier  est  presque  toujours  pure  et  simple.  On  a 
déjà  vu  (n°  319)  qu’elle  ne  comporte  ni  dies  a quo,  ni  dies  ad  quem, 
ni  condition  ad  quam,  et  que  de  telles  modalités,  lorsqu’elles  y ont 
été  apposées,  sont  réputées  non  écrites.  Il  en  est  tout  autrement 
de  la  condition  ex  qua  ou  sub  qtia,  c’est-à-dire  de  celle  qui  suspend 
le  droit  de  l’institué.  En  principe,  les  Romains  la  tiennent  pour  va- 
lable (§  Q sup .)  (2),  et  en  cela  ils  ne  sauraient  être  accusés  ni  d’ou- 
blier la  règle  Nemo  partim  testatus,  partim  intestatus  mori  potest,  ni 
de  contredire  leur  doctrine  sur  le  dies  a Et,  en  effet,  si  l’on 

part  de  ce  principe  incontestable  qu’aucun  héritier  ne  peut  faire 
aditi'on  tant  qu’il  n’est  pas  absolument  certain  de  l’ouverture  de 
son  droit  (L,  32,  De  acq.  vel  omitt.  herxd.^  XXIX,  2),  il  est  facile  de 
voir  que  la  situation  de  l’institué  sub  conditione  n’est  pas  compa- 
rable en  elle-même  à celle  de  l’institué  ex  die.  Car,  Ja  condition 
pouvant  à tout  instant- s’accomplir  comme  elle  peut  à tout  instant 
défaillir,  elle  fait  planer,  tant  qu’elle  reste  pendante,  la  même  in- 
certitude sur  le  droit  de  l’héritier  légitime  que  sur  celui  de  l’in- 
stitué ; et  au  moment  môme  où  le  premier  ferait  adition,  l’événe- 
ment de  la  condition  povirrait  venir  prouver  qu’il  n’en  avait  pas  le 
droit.  Une  exacte  observation  de  la  volonté  du  testateur  ne  ren- 
contre donc  pas  ici  le  même  obstacle  que  dans  l’hypothèse  d’une 
institution  ex  die.,  puisqu’elle  n’aboutit  pas  à la  délation  successive 
de  l’hérédité  ab  intestat  et  de  l’hérédité  testamentaire.  De  sorte 
qu’en  résumé  le  grand  intérêt  pratique  qu’il  y a à distinguer  ces 
deux  institutions  est  celui-ci  : l’institué  ex  die  peut  faire  adition 
immédiatement,  comme  si  l’institution  était  pure  et  simple,  tan- 
dis que  l’institué  sub  conditione  doit  attendre  l’événement  de  la  con- 
dition. 

S24.  Par  interprétation  de  la  volonté  du  testateur,  les  Romains 
admettent  ici  cinq  règles  spéciales  qui  s’appliquent  à toutes  dispo- 

(1)  Je  ne  parle  pas  ici  de  la  règle  d’après  laquelle  riiistitution  doit  précéder 
toutes  les  dispositions  qui  se  résolvent  en  une  charge  pour  Tinstitué.  Car  l’inob- 
servation de  cette  règle  est  indifférente  à la  validité  de  riiistitution  elle-même, 
et  par  suite  à la  validité  du  testament  (n^  3S3). 

(2)  Dans  la  première  forme  du  testament  per  œs  et  libram^  il  est  évident  que  la 
condition  expi’esse  ne  pouvait  pas  être  admise. 
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sitions  de  bien  faites  par  testament  et  constituent  autant  de  déro- 
gations à la  théorie  générale  des  conditions.  Voici  ces  règles  envi- 
sagées dans  leur  application  particulière  à l’institution  d’héritier: 

1°  La  condition  ne  produit  son  effet  qu’autant  qu’au  jour  où  elle 
arrive,  elle  trouve  l’institué  encore  vivant  et  aussi  capable  qu’il 
l’était  au  moment  de  la  confection  du  testament  (§  4,  De  hered, 
quai. y Inst.,  II,  19).  — La  raison  en  est  que  toute  disposition  testa- 
mentaire dérive  d’un  sentiment  de  bienveillance  pour  une  iDcr- 
sonne  déterminée  : c’est  donc  cette  personne  elle-même,  non  pas 
ses  ayant-cause,  que  le  testateur  se  propose  de  gratifier  ; 

2°  Par  la  même  raison,  si  la  disposition  est  adressée  à un  esclave 
ou  cl  un  fils  de  famille,  c’est  au  jour  de  l’événement  delà  condition 
qu’il  faut  se  placer  pour  savoir  qui  en  profite.  — Donc  la  personne 
gratifiée  est-elle  devenue  sut  juris?  c’est  elle-même  qui  recueille. 
A-t-elle  passé  sous  une  autre  puissance?  c’est  son  nouveau  maître 
ou  son  nouveau  père  (L.  14  §3,  Quand,  diesleg.,  XXXVI,  2.  — L.  2 
§ 3,  De  collât.,  XXXVII,  6)  (1)  ; 

3°  Le  dies  incertus,  c’est-h-dire  le  terme  qui  arrivera  sûrement, 
mais  à une  époque  qu’il  est  impossible  de  préciser  d’avance,  vaut 
condition  dans  les  testaments  (L.  75,  De  cond.  et  dem.,  XXXV,  1). 
— Soit  par  exemple  une  institution  ainsi  conçue  : Titius  heres  esta, 
quuin  Mœvius  morietur.  Mævius  mourra,  voilà  le  point  certain. 
Quand  mourra-t-il?  On  l’ignore.  Or  je  dis,  qu’une  pareille  disposi- 
tion est  assimilée  à celle-ci  : Titius  heres  esto  , si  Mœvio  siq:>erstes 
ftierit.  Lesenspratique.de  la  règle  est  évident  : elle  signifie  que  l’héré- 
dité ne  sera  déférée  à Titius  qu’autant  qu'il  survivra  à Mævius,  et  qu’à 
l’inverse  elle  ne  peut  être  déférée  aux  héritiers  ab  intestat  qu’autant 
que  Titius  mourra  avant  Mævius,  en  d’autres  termes,  que,  Titius  et 
Mævius  vivant  l’un  et  l’autre,  aucune  adition  ne  sera  possible. 
Mais  pourquoi  donc  traiter  le  terme  incertain  autrement  que  le 
terme  certain?  Le  voici  : quand  j'institue  un  héritier  j^ost  quin- 
quennium  quammoriar,  la  disposition  littéralement  interprétée  si- 
gnifierait que  l’héritier  ah  intestat  peut  faire  adition  dès  mon  décès 
et  qu’au  bout  de  cinq  ans  l’institué  pourra  le  dessaisir  en  faisant 

(1)  Ces  deux  règles  montrent  qu’en  matière  de  testament  la  condition  une  fois 
accomplie  ne  rétroagit  pas  ; et  cela  est  confirmé  par  d’autres  dispositions  (L.  82  § 2, 
De  acq.  vel  omitt.  hered. y XXIX,  2).  Il  est  également  certain  qu’aucun  effet  ré- 
troactif n’est  attaché  à la  défaillance  de  la  condition  : ce  qui  le  prouve,  c’est  que, 
pour  savoir  îi  qui  la  succession  légitime  est  déférée,  on  se  place  au  jour  môme  où 
la  condition  défaille  au  lieu  de  se  reporter  au  moment  du  décès  (n°  417). 
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lui-même  adition.  Ce  résultat  étant  inadmissible^  on  réputé  le 
terme  non  écrit  et  l’institution  pure  et  simple  (n°  319).  Au  con- 
traire, quand  l’institution  est  ainsi  conçue  : Titius  heres  esto , quum 
Mœvius  morietur,  l’interprétation  la  plus  littérale  ne  permet  pas  de 
soutenir  que  le  défunt  ait  voulu  permettre  à l’héritier  ab  intestat  de 
faire  adition  du  vivant  de  Mævius.  D’un  instant  à l’autre,  en  effet, 
Mævius  peut  mourir,  et  cela  suffît  pour  faire  planer  une  incertitude 
permanente  sur  la  vocation  de  l’héritier  légitime.  Or  c’est  une  règle 
absolue  que  l’adition  est  nulle  toutes  les  fois  que  celui  qui  la  fait 
n’a  pas  une  vocation  à la  fois  certaine  en  elle-même  et  connue  de 
lui  (n°  349).  C’est  cette  règle  qu’on  applique  en  assimilant  le  terme 
incertain  à une  condition  (1).  Il  n’est  pas  douteux,  du  reste,  que 
tout  ceci  s’applique  exclusivement  au  dies  incertus  a quo.  Si,  en 
effet  , il  s’agit  d’un  dies  ad  quem,  si  par  exemple  Titius  a été  institué 
donec  Mœvius  morîatw\  l’assimilation  d’un  pareil  terme  à une  con- 
dition ne  mènerait  à rien,  puisque  la  condition  ad  quant,  comme 
,1e  dies  ad  quem,  est  réputée  non  écrite  (n°  319).  L’institution  donec 
Mœvius  moriatur  vaut  donc  comme  institution  pure  et  simple  (L. 
23  pr..  De  hered.  instit.)  ; 

A.  4°  L’héritier  institué  sous  une  condition  négative  qui  dépend 
de  sa  volonté  peut  la  tenir  pour  accomplie  et  faire  adition  immé- 
diatement, à la  charge  de  fournir  la  caution  Mucienne.  — On  entend 
par  là  une  promesse  accompagnée  de  satisdation  par  laquelle  il 
s’engage  envers  la  personne  intéressée,  soit  un  cohéritier,  un  sub- 
stitué vulgaire,  ou  l’héritier  légitime,  à lui  restituer  l’hérédité  en 
cas  de  contravention  entraînant  défaillance  de  la  condition  (L.  7 
pr.  ; L.  18,  De  cond.  et  dern.,  XXXV,  1).  Des  exemples  feront  res- 

(1)  L.a  règle  dies  incertus  in  iestamento  conditionem  facit  s’applique  aussi  aux 
legs.  Mais  à leur  égard  elle  se  justifie  simplement  par  cette  considération  que 
toute  disposition  testamentaire  est  réputée  faite  intuitu  'personœ.  Soit  en  effet  le 
legs  suivant  : Titio  fundum  ilium  do  lego^  quum  Mœmus  morietur.  Si  la  mort  de 
Mævius  était  considérée  comme  un  terme,  le  dies  cedens  du  legs  aurait  lieu  dès  le 
décès  du  testateur,  et  en  conséquence  le  légataire  venant  à mourir  avant  Mævius 
transmettrait  son  droit  à son  héritier.  La  mort  de  Mævius  étant  au  contraire  tenue 
pour  une  condition,  si  Titius  meurt  avant  lui,  le  droit  au  legs  ne  sera  jamais- né, 
donc  ne  se  transmettra  pas.  Or  n’est-ce  pas  là  un  résultat  tout  à fait  conforme  à 
l’intention  du  testateur  qui  a bien  voulu  gratifier  Titius,  mais  Titius  seul,  et  non 
pas  ses  héritiers  (L.  1 § 3 ; L.  79  § 1,  De  cond.  et  dem,  — L.  Quand,  dies 
leg..,  XXXVJ^  3)?  — Cette  explication  admise,  on  se  demande  pourquoi,  en  ma- 
tière de  legs,  le  terme  certain  n’est  pas,  lui  aussi,  traité  comme  condition?  Car  il 
est  évident  que  le  légataire  peut  mourir  avant  raj’rivée  de  ce  terme,  et  alors  la 
disposition  ne  profitera  qu’à  ses  héritiers. 
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sortir  le  motif  de  cette  règle.  Supposons  d’abord  l’institution  ainsi 
conçue  : si  Titius  in  Capitolium  non  ascenderit^  si  in  Asiam  non  ierit  ; 
si  Titius  devait  attendre,  pour  faire  adition , que  la  condition  ne 
pût  plus  défaillir,  il  attendrait  jusqu’à  sa  mort.  Or  comme  la  mort 
de  l’institué  rend  l’adition  impossible,  une  pareille  condition  n’au- 
rait pas  de  sens,  étant  d’avance  condamnée  à ne  produire  aucun 
effet  (1).  Changeons  l’exemple,  et  supposons  Titius  institué  si  Sti- 
chum  non  manumiserit  (2).  Ici  il  est  possible  que  la  condition  se  réa- 
lise du  vivant  de  l’institué,  et  cela  par  le  prédécès  de  Stichus. 
Notre  règle  ne  présente  donc  pas  dans  cette  hypothèse  le  môme 
caractère  de  nécessité  absolue  que  dans  les  précédentes.  Et  néan- 
moins elle  SC  motive  encore,  si  l’on  réfléchit  que  l’instilué,  lui 
aussi,  peut  mourir  le  premier,  et  qu’en  ce  cas  l’adition  d’hérédité 
deviend rail  impossible  juste  au  moment  de  l’accomplissement  de 
la  condition  ; 

A.  O®  Toute  condition  de  donner  ou  de  faire  qui  est  imposée  à 
l’héritier  et  qui  snppose  le  concours  d’un  tiers,  est  réputée  accom- 
plie par  cela  seul  que  le  tiers  refuse  de  se  prêter  à son  accomplis- 
sement.— Soit  par  exemple  une  institution  subordonnée  à l’une  de 
ces  conditions  : si  Titio  decem  dederit,  si  Titium  adrogaverit.  Il  suffit 
que  Titius  refuse  de  recevoir  la  somme  indiquée  ou  de  se  laisser 
adroger  pour  que  l’institué  soit  autorisé  à faire  adition  (LL.  3 et 
W,  De  cond.  XXVllI,  7.  — L.  5 §o,  Quand,  dies  leg.,  XXXVI,  2), 

tandis  qu’au  contraire  le  décès  de  Titius  ou  tout  autre  cas  for- 
tuit qui  empêcherait  la  dation  ou  l’adrogation  ei^traînerait  défail- 
lance de  la  condition  (L.  31,  De  cond.  et  dem.  — L.  23  § 2,  Ad  leg. 

(1)  En  matière  de  legs,  ce  motif  ne  vaudrait  rien,  puisque  le  décès  du  légataire, 
en  faisant  accomplir  la  condition,  fixerait  Je  dies  cedens  et  rendrait  le  droit  trans- 
missiJjle  à ses  héritiers.  Le  vrai  motif  est  encore  que  le  droit,  n’étant  acquis 
qu’au  moment  môme  du  décès  du  légataire,  profiterait  plutôt  à ses  héritiers  qu’à 
lui-même.  Quand  la  caution  Mucienne  est  fournie  par  le  légataire,  c’est  l’héintier 
institué  qui  la  reçoit  (L.  (il.  De  cond.  et  dem.)-,  et  Ton  peut  en  résumer  l’effet 
dans  cette  formule  : elle  transforme  la  condition  qui  suspendait  le  droit  au  legs  en 
une  condition  résolutoire.  Appliquée  à l’institution  d’héritiei’,  cette  même  formule 
serait  inexacte  à raison  de  la  règle  semel  heres,  semper  heres. 

(2)  Cet  exemple,  emprunté  à un  texte  du  Digeste  (L.  G7,  De  cond.  et  dem.), 
prouve  l’erreur  des  interprètes  qui  ont  resti’eint  l’application  de  la  caution  Mu- 
cienne au  cas  d’une  condition  susceptible  de  défaillir  jusqu’à  mort  de  l’institué 
ou  du  légataire.  Cette  restriction  a été  fondée  sur  un  texte  de  Papinien  (L.  73,  De 
cond.  et  dem.),  duquel  il  résulte  bien  que  toutes  les  conditions  de  cette  nature  en- 
traînent application  de  la  caution  Mucienne,  mais  non  joas  qu’elles  l’entraînent 
seules. 
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Aquil.y  IX,  2)  (I).  Le  testateur,  en  eflet,  a dû  prévoir  le  XDrédécès 
de  Titius  et  en  général  les  cas  fortuits;  mais  assurément,  ou  il  n’a 
pas  prévu  le  mauvais  vouloir  du  tiers,  ou  tout  au  moins  il  n’a  pas 
entendu  mettre  à sa  disposition  un  moyen  certain  de  faire  défaillir 
la  condilion  et  de  réduire  la  libéralité  à néant.  Les  précédentes 
décisions  ne  sont  donc  que  l’application  d’une  règle  plus  générale 
d’après  laquelle  il  faut,  quand  on  recherche  si  la  condition  doit 
être  réputée  accomplie  ou  défaillie,  consulter  avant  tout  l’inten- 
tion du  testateur  (L.  19  pr.,  Decond.  et  dem.). 

52S.  L’institution  d’héritier  ne  comporte  pas  toute  espèce  de 
conditions  suspensives.  Parmi  les  conditions  prohibées,  les  unes 
ont  pour  effet  de  l’annuler,  les  autres  sont  simplement  réputées 
non  écrites  et  lui  laissent  le  caractère  d’institution  pure  et  simple. 

Les  conditions  qui  annulent  l’institution,  et  elles  annuleraient 
aussi  bien  toute  autre  espèce  de  disposition  testamentaire,  sont  les 
suivantes  : 

1° Les  conditions  contradictoires  i^perplexce),  telles  que  celles-ci  : 
Titius  heres  esto,  si  Seius  heres  erit ; Seius  heres  esto,  si  Titius  hereserit 
(L.  16,  De  cond.  inst.,  XXVIIT,  T)  ; 

2°  Les  conditions  qui  rendent  l’institution  captatoria,  c’est-à-dire 
qui  tendent  à provoquer  une  autre  institution  soit  en  faveur  du  tes- 
tateur lui-même,  soit  en  faveur  d’un  tiers.  Telle  est  celle-ci  : Titius 
heres  esto,  si  Mœvium  ou  si  me  instituera  (L.  70;  L.  71§1,  De  hered. 
inst.  — L.  64,  Deleg.  1°,  XXX)  (2)  ; 

3°  Les  conditions  purement  potestatives  de  la  part  d’un  tiers,  par 
exemple,  Titius  heres  esto,  si  Mœvius  voluerit  (L.  32  pr.  ; L.  68,  De 
hered.  inst.). 

Sont  réputées  non  écrites  : 

1°  Les  conditions  impossibles  ou  contraires  aux  lois  de  la  nature, 

(1)  Pav  exception,  qv\and  il  s’agit  d’un  legs  de  liberté,  la  condition  est  réputée 
accomplie  toutes  les  fois  que  l’accomplissement  en  devient  impossible  sans  le  fait 
de  l’esclave  (L.  20  § 3,  JJe  statuUb.,  XL,  7).  Un  texte  de  Pouiponius  donnerait  à 
croire  qu’il  admettait  cette  doctrine  pour  un  legs  quelconque  (L.  54  § 2,  Deleg.  1°, 
XXX).  Mais  très-probablement  le  jurisconsulte  se  réfère  moins  à une  véritable  con- 
dition qu’à  un  modus.  Or  le  modus,  simple  charge  imposée  au  légataire,  n’empêche 
pas  le  legs  d’être  pur  et  simple  ; par  conséquent,  si  l’exécution  en  devient  impos- 
sible par  un  cas  fortuit  quelconque,  le  légataire  est  libéré  de  son  obligation  et  ne 
perd  pas  le  legs. 

(2)  L’institution  ainsi  conçue  Titius  heres  esto,  si  me,  ou  si  Mœvium  instituit, 
n’est  pas  cnptatoria  (L.  71  pr..  De  hered.  inst.).  Car  elle  n’a  rien  de  conditionnel 
et  ne  tend  pas  à déterminer  une  autre  institution. 

I. 
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•telles  que  celles-ci  : Titius  heres  esio,  si  cœlum  digito  tetigerit  (§  10 
sup.  — Paul,  m,  4*^§  1 (1); 

2°  Les  condilior.s  contraires  soit  à une  loi  expresse,  soit  aux 
honnes  mœurs,  par  exemple  celle-ci  ; si  homicidium  fecerit  (L.  14, 
De  cond.  inst.  ) ('2) . 

l’ourquoi  ces  deux  catégories  de  conditions  qui,  apposées  à un 
contrat  ou  à tout  autre  acte  entre-vifs,  le  rendraient  absolument 
nul,  n’empéchent-elles  pas  la  validité  de  l’institution?  Pourquoi, 
dis-je,  se  borne-t-on  à les  effacer,  divisant  ainsi  la  volonté  du  testa- 
teur qui,  par  cela  même  qu’il  subordonne  l’institution  à une  con- 
dition contraire  à la  nature  ou  réprouvée  par  la  loi  ou  les  mœurs, 
semble  bien  dans  le  premier  cas  détruire  lui-même  sa  disposition, 
et  dans  le  second  cas  l’exposer  sciemment  à la  nullité?  Je  ne  puis 
expliquer  une  si  profonde  dérogation  au  droit  commun  que  par 
la  répugnance  des  Romains  à mourir  intestats.  Leur  pensée  est  que 
le  testateur  a voulu  par-dessus  tout  avoir  un  héritier  testamentaire, 
et  que,  plutôt  que  de  faire  une  disposition  inefficace,  il  eût  lui- 
même  supprimé  la  condition.  Cette  doctrine  était  tellement  d’ac- 
cord avec  les  mœurs  romaines  qu’elle  paraît  n’avoir  jamais  été 
discutée  et  que  nous  la  trouvons  admise  aussi  bien  par  Labéon  que 
par  Sabinus  et  par  Cassius  (L.  20  pr.,  De  cond.  inst.  — L.  6 § t.  De 
cond.  et  dem.).  Mais  on  ne  s’en  tint  pas  là  : les  Sabiniens  proposè- 
rent de  réputer  également  ces  conditions  non  écrites  dans  les  legs, 
dans  les  fidéicommis  et  dans  les  alfrancliissements.  Cette  extension 
d’une' disposition  tout  exceptionnelle  rencontra  chez  les  Proculiens 
unerésistance  d’autant  plus  fondée  que  la  chance  pour  le  défunt  de 
mourir  intestat  s’accroît  en  proportion  directe  des  charges  vala- 
blement imposées  à l’institué.  Aussi  Gains,  qui  rapporte  la  contro- 
verse (III,  § 98),  avoue,  tout  Sabinien  qu’il  est,  n’apercevoir  aucune 
raison  pour  justifier  l’opinion  de  son  école  (3).  Néanmoins,  elle 

(1)  Les  conditions  déjà  défaillies  au  jour  où.  le  testateur  les  appose  sont  réputées  • 
impossibles,  si  dans  sa  pensée  elles  se  réfèrent  à Tavenir  (L.  G § 1,  cond,  et 
dem . ) . 

(2)  L’immoralité  de  la  condition  doit  évidemment  s’apprécier  d’après  les  idées 
^t  les  mœurs  romaines.  C’est  ainsi  ciue  Paul  cite  comme  immorale  une  condition 
qui  pour  nous  ne  serait  que  bizarre  : Si  barbaro  habita  processeris  ^Paul,  IIl^ 
41^  § 2).  De  meme.,  bien  des  conditions  impossibles  pour  les  Romains  sont  deve- 
nues ix)ssibles  aujourd’hui.  Telle  serait  celle-ci  : si  vous  allez  de  Paris  à Marseille 
en  un  jour, 

(3)  Le  texte  de  Gaius  prouve  que  la  controverse  ne  portait  pas,  quoi  qu’on  en 
ait  dit,  sur  les  institutions  d’héritier. 
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avait  prévalu  sur  la  fin  de  l’époque  classique  (L.  3,  Decond.  et  dem.'), 
et  Justinien  (§  10  sup.')  la  présente  comme  incontestée.  Tout  ce  que 
l’on  peut  dire  pour  l’expliquer,  c’est  que  la  jurisprudence  céda 
outre  mesuré  à son  habitude  d’interpréter  les  dispositions  testamen- 
taires d’une  manière  favorable  à la  personne  gratifiée  (L.  \‘^,Dereg . 

Au  surplus,  les  jurisconsultes  romains  me  fournissent 
eux-mêmes  deux  observations  qui  contiennent  la  condamnation 
très-nette  de  toute  cette  théorie.  Modestin  (L.  27  pr.,  De  cond.  inst.)^ 
.rapportant  qu’un  leslateur  avait  institué  un  héritier  sous  cette  con- 
dition si  reliquias  ejus  in  mare  abjecisset,  fait  remarquer  qu’avant  de 
tenir  la  condition  pour  non  écrite,  il  y a lieu  d’examiner  en  fait  si 
le  testateur  n’était  pas  fou  et  si  en  conséquence  le  testament  n’est 
pas  nul.  De  même  Paul  (L.  4 § 1,  De  statulib,)^  dans  l’hypothèse 
d’un  legs  de  liberté  fait  sous  une  condition  imposée  à l’esclave  et 
tellement  difficile  à remplir  qu’elle  lui  ôte  presque  toute  chance 
d’arriver  à la  liberté,  décide  que  le  legs  est  nul,  le  testateur  n’ayant 
pas  eu  réellement  l’intention  de  l’affranchir.  Généralisons  : il 
résulte  de  là  qu’en  présence  d’une  condition  impossible  ou  con- 
traire aux  lois  ou  aux  mœurs,  le  juge  peut  déclarer  la  dispo- 
sition nulle  pour  démence  du  testateur  ou  parce  que  sa  volonté  n’a 
pas  été  sérieuse.  Ilien  de  plus  raisonnable  à coup  sûr,  mais  aussi 
rien  de  plus  commode  pour  éluder  en  pratique  la  règle  d’après  la- 
quelle ces  conditions  doivent  être  tenues  pour  non  écrites  (1). 

DE  LA  CAPACITÉ  DE  TESTER  ('2). 

Lib.  II,  lit.  XI,  De  testamcnlo  mi-  Il  faut  savoir  cependant  qu’à  l’i- 
litari,  § 6.  — Sciertdum  lamen  est  mitalion  du  pécule  casp’ense,  les  lois 

(1)  Pour  expliquer  rationnellement  cette  règle,  on  donne  surtout  les  deux  motifs 
suivants  : 1"  dans  la  pratique  il  est  rare  qu’une  condition  présente  un  caractère 
d’impossibilité  ou  d’immoralité  aussi  évident  que  celles  que  l’on  prend  ordinai- 
rement pour  exemples.  Si  donc  le  testateur  était  là  pour  expliquer  sa  pensée,  peut- 
être  démontrerait-il  que  la  condition,  telle  qu’il  l’a  entendue,  n’a  rien  d’impossible 
ni  d’immoral.  Soit  ; mais  la  seule  conséquence  légitime  de  cette  observation,  c’est 
que  la  preuve  de  l’impossibilité  ou  de  l’immoralité  devrait  incomber  à celui  qui  in- 
voque la  nullité  de  la  disposition  ; 2°  il  ne  faut  pas  que  la  personne  gratifiée  soit 
punie  de  l’iiu'éflexion  ou  de  l’immoralité  du  testateur.  Je  le  veux  bien;  mais  ce 
qu’on  donne  à cette  personne,  on  le  refuse  nécessairement  à une  autre  qui  n’a  pas  non 
plus  mérité  d’être  punie.  La  vérité  est  donc  qu’il  ne  s’agit  pas  ici^e  punir  ou  de 
ne  pas  punir.  Le  testateur  a-t-il  disposé  sérieusement  et  d’une  manière  conforme 
aux  lois?  Toute  la  question  est  là. 

(2)  Les  Romains  appellent  la  capacité  de  tester  factio  testamenti.  Mais  comme 
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quod  ad  exemplum  castrensis  pe- 
culii,  tam  anteriores  Jeges  quain 
principales  conslitutiones  quibus- 
dam  quasi  castrensia  dederunt 
pecufia,  et  liorum  quibusdam  per- 
missum  erat  eliam  in  poteslate  de- 
gentibus  lestari.  Quod  noslra  con- 
slituüo  lalius  extendens  permisit 
omnibus,  in  bis  tantummodo  pe- 
culiis,  leslari  quidem,  sed  jure 
communi.  Cujus  constitulionis  te- 
nore  perspeclo,  licenlia  erit  nihil 
eorum  quæ  ad  præfatum  jus  perti- 
nent, ignorare. 

Lib.  U,  tit.  XII,  Quibus  non  est 
permissu7n  faceretestamentum^  pr.  — 
Non  tamen  omnibus  licet  facere 
testamentum.  Statim  enim  ii  qui 
alieno  juri  subjecti  sunt,  testamenli 
faciendi  jus  non  habent,  adeo  qui- 
dem ut,  quamvis  eis  parentes  per- 
miserint,  nihilo  magis  jure  lestari 
possint,  exceptis  iis  quos  antea 
enumeravimus_,  et  præcipue  militi- 
bus  qui  in  potestate  parentum  sunt, 
quibus,  de  eo  quod  in  caslris  ad- 
quisierunl,  permissum  est  ex  con- 
stitutionibus  principum  testamen- 
tum facere.  Quod  quidem  jus  initio 
tantum  militantibus  datumest,  tam 
ex  auctoritate  divi  Augusti  quam 
Nervæ,  necnonoptimi  imperatoris 
Trajani  ; postea  vero,  subscriptione 


antérieures  et  les  constitutions  des 
princes  ont  donné  à certaines  per- 
sonnes des  pécules  quasi  castrensia, 
et  parmi  elles  quelques-unes,  quoi- 
que en  puissance,  avaient  la  per- 
mission de  tester.  Notre  constitu- 
tion, élargissant  cette  permission, 
autorise  tous  les  fils  de  famille  à 
tester,  mais  seulement  sur  ces  pé- 
cules et  en  suivant  le  droit  com- 
mun- La  lecture  de  cette  consti- 
tution donnera  a tous  une  jdeine 
connaissance  du  droit  que  nous 
avons  établi. 

Cependant  il  n’est  pas  permis  à 
tous  de  faire  un  testament.  Kl,  en 
effet,  les  personnes  soumises  à la 
puissance  d’autrui  n’ont  pas  le  droit 
de  lester,  à tel  point  que,  même 
avec  la  permission  de  leur  père, 
elles  ne  lesteraient  pas  valablement, 
excepté  celles  que  nous  avons  pré- 
cédemment énumérées  et  avant 
tout  les  militaires  en  puissance, les- 
quels ont  reçu  par  des  constitutions 
impériales  la  faculté  de  tester  l'ela- 
tivement  aux  biens  acquis  dans  les 
camps . Dans  le  principe,  ce  droit  ne 
fut  accordé  qu’aux  fils  de  famille 
militaires  tant  par  le  divin  Auguste 
que  par  Nerva  et  par  l’excellent  em- 
pereur Trajan  ; puis  un  rescrit  du 
divin  Adrien  le  concéda  aussi  aux 


ils  donnent  aussi  le  même  nom  à la  capacité  d’être  institué  (§  4,  De  hered.  quai., 
Inst.,  II,  19),  les  interprètes  ont  distingué,  poui’  prévenir  toute  confusion,  la  fnc- 
tio  testamenti  activa  et  la  factio  testamenli  passiva. — Papinien  (L.  3,  Qui  test.  fac. 
poss.)  dit  de  la  factio  testamenti  qu’elle  est  non  privati,  sed  publici  juris.  Cela 
peut  signifier  de  deux  choses  Tune  : ou  que  les  règles  relatives  à la  capacité  de 
tester  et  d’être  institué  sont  d’ordre  public,  ce  qui  n’est  pas  douteux;  ou  qu’elles 
appai'tiennent  au /ms  publicum  en  ce  sens  que  cette  capacité  exige  le  commer- 
eium,  et  que  c’?st  le  droit  public  qui  détermine  les  personnes  investies  ou  privées 
du  commercium . Du  reste,  ces  deux  capacités  ne  sont  pas  toujours  corrélatives, 
et  notamment  bien  des  personnes  peuvent  être  instituées  qui  sont  incapables 
de  tester  (L*  16,  Qui  test.  fac.  poss.). 
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divi  Adriani,  eliam  dimissis  militia, 
id  est  veleranis,  concessum  est.  Ita- 
quc  si  quod  fecerint  de  castrensi 
peculio  teslamenlum , pertinebit 
hoc  ad  eumquem  heredem  relique- 
rint.  Si  "vero  intestati  decesserint, 
nullis  liberis  vel  fratribus  supersti- 
tibus,  ad  parentes  eorum  jure  com- 
muni  pertinebit.  Ex  lioc  inlelligere 
possumus,  quod  in  caslris  adqui- 
sierit  miles  qui  in  potestale  patris 
est,  neque  ipsum  patrem  adimere 
posse,  neque  patris  credilores  id 
vendere  vel  aliter  inquietare,  neque 
pâtre  morluo  cum  fratribus  com- 
mune esse,  sed  scilicet  proprium 
ejus  esse  qui  id  in  caslris  adquisie- 
rit,  quanquam  jure  civili  omnium 
qui  in  polestate  parentum  sunt  pe- 
culia  perinde  in  bonis  parentum 
compulan  tur,  ac  si  servorum  peculia 
in  bonis  dominorum  numerantur  : 
exceptis  videlicet  iis  quæ  ex  sacris 
consfitutionibus et  præcipue  noslris 
propter  diversas  causas  non  adqui- 
runlur.  Prœter  hos  igitur  qui  cas- 
frense  peculium  vel  quasi  caslrense 
babent,  si  quis  alius  filiustamilias 
testamentum  fecerit,  inutile  est, 
licet  suæ  potestatis  factus  deces- 
serit. 

§ I.  Prœterea  testamentum  facere 
non  possunt  impubères,  quia  nul- 
lum  eorum  animi  judicium  est; 
item  furiosi,  quia  mente  earent  ; nec 
ad  rem  pertinet,  si  impubes,  postea 
pubes,  aut  furiosus  postea  compos 
mentis  factus  fuerit  et  decesserit. 
Furiosi  autem,  si  per  id  tempus  fe- 
cerint  testamentum  quo  furor  eo- 


militaires  congédiés,  c’est-à-dire 
aux  vétérans.  Si  donc  ces  fils  de  fa- 
mille disposent  par  testament  de 
leur  pécule  castrense,  il  appartiendra 
à celui  qu’ils  auront  institué  héri- 
tier. Que  s’ils  meurent  intestats, 
sans  descendants  ni  frères  survi- 
vants,il  appartiendra,  selon  le  dx’oit 
commun,  à leurs  ascendants.  Par 
où  nous  pouvons  comprendre  que 
les  acquisitions  réalisées  dans  les 
camps  par  un  fils  de  famille  mili- 
taire ne  peuvent  ni  lui  être  enle- 
vées par  le  père  lui-mème,  ni.  être 
vendues  ou  autrement  poursuivies 
par  les  créanciers  du  père,  etqu’a- 
près  la  mort  de  ce  dernier,  le  fils 
ne  les  partage  pas  avec  ses  frères, 
mais  les  garde  en  propre,  bien  que 
d’après  le  droit  civil  les  pécules  des 
enfants  en  puissance  comptent  dans 
les  biens  du  père  comme  les  pécu- 
les des  esclaves  dans  les  biens  du 
maître,  excepté  toutefois  les  choses 
qui,  d’après  les  saintes  constitutions 
et  surtout  d’après  les  nôtres,  échap- 
pent pour  diverses  causes  à l’ac- 
quisition du  père.  Donc,  le  fils  de 
famille  qui  n’a  pas  de  pécule  cas- 
trense ou  quasi-castrense,  et  qui 
teste  néanmoins,  fait  un  testament 
inutile,  quand  môme  il  mourrait 
sui  juris. 

Ne  peuvent  pas  non  plus  tester, 
les  impubères,  parce  qu’ils  n’ont 
aucun  discernement  ; les  fous, 
parce  que  la  raison  leurmanque,  et 
il  n importe  que  plus  tard  l’impu- 
bère devienne  pubère,  ou  que  le 
fou  meure  ayant  recouvré  la  rai- 
son. Quant  aux  fous,  s’ils  testent 
dans  leurs  intervalles  de  lucidité. 
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rum  infermissus  est,  jure  lestati 
esse  videnlur  ; certe  eo  quod  ante 
furorem  fecerint  testamenlo  va- 
lente;  nam  neque  testamenta  recte 
facta,  neque  ullum  aliud  negotium 
recte  gestum,  postea  furor  interve- 
niens  perimit. 

§ 2.  Item  prodigus,  cui  bonorum 
suorumadministratio interdicta  est, 
testamentum  facere  non  potest  ; 
sed  id  quod  ante  fecerit  quam  in- 
terdiclio  suorum  bonorum  ei  liât, 
ratum  est. 

§ 3.  Item  surdus  et  mutus  non 
semper  testamentum  facere  pos- 
sunt.  Ulique  autem  de  eo  surdo  lo- 
quimur  qui  omnino  non  exaudil, 
non  qui  tai'de  exaudit  : nam  et  mu- 
tus is  intelligitur  qui  eloqui  nihil 
potest,  non  qui  tarde  loquitur.  Sæpe 
autem  eliam  litterati  et  eruditi  ho- 
mines  variis  causis  et  audiendi  et 
loquendi  facultatem  amittunt.  Unde 
nostra  constitutio  etiam  bis  subve- 
nit,  ut  certis  casibus  et  modis,  se- 
cundum  normam  ejus,  possint  tes- 
tari,  aliaque  facere  quæ  eis  per- 
missa  sunt.  Sed  si  quis,  post  testa- 
mentum factum,  adversa  valetudine 
aut  quolibet  alio  casu  mutus  aut 
surdus  esse  cœpeiât,  ratum  nihilo- 
minus  ejus  permanet  testamentum. 


§ 4.  Cæcus  autem  non  potest  fa- 
cere testamentum,  nisi  per  obser- 
valionem  quam  lex  di\'i  Justini 
patris  mei  introduxit. 

§ 5.  Ejus  qui  apud  hostes  est  tes- 
tamentum, quod  ibi  fecit,  non  valet, 
quamvis  redicrit.  Sed  quod,  dum 


ils  testent  valablement.  Et  à coup 
sûr  le  testament  par  eux  fait  avant 
la  survenance  de  leur  folie  reste  va- 
lable ; car  ni  les  testaments  régu- 
liers, ni  les  autres  actes  valablement 
faits,  ne  sont  annulés  par  une  folie 
postérieure. 

De  môme  le  prodigue,  à qui  l’ad- 
ministration de  ses  biens  a été  in- 
terdite, ne  peut  pas  tester  ; mais  le 
testament  fait  avant  son  interdic- 
tion demeure  valable. 

Pareillement, le  sourd  et  le  muet 
ne  peuvent  pas  toujours  tester. 
Mais  nous  ne  parlons  que  du  sourd 
qui  n’entend  pas  du  tout,  non  de 
celui  qui  entend  mal;  et  de  môme, 
on  ne  réputé  muet  que  cçlui  qui  ne 
peut  pas  du  tout  parler,  non  celui 
qui  parle  difficilement.  Souvent,  en 
efl’et,  des  hommes  môme  lettrés  et 
instruits  perdent  par  diverses 
causes  l’ouïe  et  la  parole.  Aussi 
notre  constitution  leur  est-elle 
venue  en  aide,  en  décidant  que 
dans  certains  cas  et  de  certaines 
manières,  selon  les  règles  qu’elle  a 
posées,  ils  poui’ront  tester  et  faire 
les  autres  actes  quileur  sont  permis. 
Que  si,  après  avoir  testé,  quelqu’un , 
par  suite  de  maladie  ou  de  tout 
autre  accident,  devient  muet  ou 
sourd,  son  testament  reste  néan- 
moins valable. 

Mais  l’aveugle  ne  peut  tester 
qu’en  observant  les  règles  intro- 
duites par  la  loi  du  divin  Justin 
mon  père. 

Quant  au  captif,  le  testament  qu’il 
a fait  chez  les  ennemis  ne  vaut  pas, 
bien  qu’il  revienne.  Mais  celui  qu’il 
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in  civitate  fuerat,  fecit,sive  redierit,  avait  fait  étant  encore  dans  la  cité, 
valet  jure  postliminii,  sive  illic  de-  vaut,  s’il  revient,  par  le  droit  de 
cesserit,  valet  ex  lege  Cornelia.  et,  s’il  meurt  en  cap- 

tivité, grâce  à la  loi  Cornelia. 

526.  En  se  plaçant  à l’époque  classique,  on  peut  dire  que,  pour 
être  capable  de  tester,  il  fautsatisfaire  aux  cinq  conditions  suivantes  : 

1°  Il  faut  n’ôlre  pas  incapable  de  figurer  dans  un  acte  juridique 
quelconque  : donc  ne  peuvent  tester  ni  les  fous  dans  leurs  moments 
d’aliénation  (Ulp.,  XX  § 13),  ni  les  captifs,  tant  que  dure  leur 
captivité  (L.  8 pr..  Qui  test.  fac.  poss.).  Il  est  même  remarquable 
que  le  postliminium,  n'allant  iDas  jusqu’à  effacer  les  faits  accomplis, 
par  conséquent  ne  pouvant  rendre  rétroactivement  au  captif  l’exer- 
cice personnel  de  ses  droits,  ne  valide  jamais  le  testament  fait 
apud  hosies  (n®  42)  ; 

2°  Il  faut  être  suijuris,  parce  que  telle  est  la  condition  nécessaire 
pour  avoir  des  sao'a  et  un  patrimoine.  Donc  ni  les  esclaves,  ni  les 
fils  de  famille,  ni  les  personnes  m manu  ou  m mancipio,  ne  peuvent 
tester,  pas  même  avec  la  permission  ou  par  l’ordre  de  celui  qui  les 
a en  sa  puissance  (L.  6 pr..  Qui  test.  fac.  poss.).  Par  exce|3tion, 
Adrien  concéda  le  droit  de  tester  au  fils  de  famille  propriétaire  d’un 
pécule  eastrense  (pr, , sup.)  (1),  et  le  môme  droit  est  reconnu  par 
Ulpien  (XX  § 16)  aux  servi  pub lici  populi  Romani,  mais  seulement 
pour  la  moitié  de  leurs  biens  (n°  41).Ues  deux  exceptions  prouvent. 
Tune  par  son  apparition  tardive,  l’autre  par  la  restinction  qu’elle 
comporte,  que  les  Romains  avaient  oublié  le  motif  de  l’incapacité 
des  personnes a/ïewî  juris.  Une  bonne  logique  aurait  voulu,  en  effet, 
que  l'aptitude  à être  propriétaire  eût  pour  corollaire  constant  l’ap- 
titud^  à tester  ; 

3°  Il  faut  avoir  la  capacité  juridique  de  figurer  dans  une  manci- 
pation à titre,  d’aliénateur  (2).  Donc  ne  peuvent  tester  : ni  les  péré- 
grins  qui  n’ont  pas  obtenu  la  concession  du  commercium  (3)  ; ni  les 

(1)  Antérieurement  à Adrien,  la  faculté  de  tester  de  peculio  caslrensi  n’était 
qu’un  des  nombreux  privilèges  des  militaii’es.  EJle  n’appartenait  donc  pas  au  fils 
de  famille  qui  avait  reçu  son  congé  définitif  (pr.  sup.).  D’après  Ulpien  (XX  § 10), 
c’est  à Marc-Aurèle  qu’il  faudrait  attribuer  l’innovation  dont  les  Institutes  font 
honneur  à Adrien. 

(i)  Dans  le  droit  primitif,  c’est  l’aptitude  à figurer  dans  les  comices  qui  était 
nécessaire,  ce  qui  devait  emporter  exclusion  absolue  des  pérégrins,  des  femmes^ 
des  impubères^  et  probablement  aussi  des  sourds  et  des  muets. 

(3)  Toutefois  les  pérégrins  qui  ont  une  certa  civitas  peuvent  tester  selon  le  droit 
propre  ii  leur  cité  (Ulp.,  XX  § 14.  — n^  49). 
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prodigues  interdits,  car  ils  ne  conservent  le  jus  commercii  qu’à 
reflet  d’acquérir  (Ulp.,  XX  § 13)  ; ni  les  femmes  en  tutelle  qui  ne 
seraient  pas  autorisées  de  leur  tuteur  (Ulp.,  XX  § 13)  (1)  ; 

4"  Il  faut  être  physiquement  capable  d’accomplir  et  de  com- 
prendre les  solennités  dont  se  compose  le  \.es\.a.merïlper  œs  et  libram. 
Donc  seront  incapables  : les  sourds,  car  ils  n’entendraient  pas  les  pa- 
roles prononcées  par  le  fanalice  emptor  ; les  muets,  car  ils  ne  pour- 
raient prononcer  les  paroles  de  la  nuncupaiio  iestamenti  (Ulp.,  XX 
§ 13);  enfin,  les  aveugles,  sans  doute  parce  qu’il  leur  serait  im- 
possible de  vérifier  le  caractère  de  l’acte  jjar  eux  présenté  aux 
témoins  (2) ; 

3°  II  faut  n’être  déclaré  incapable  par  aucune  loi  spéciale.  De  là 
l’incapacilé  déjà  expliquée  des  Latins  Juniens  (n°  63),  et  celle  des 
intestabiles  (L.  18  § 1,  Qui  test.  fac.  poss.  — pngn  760,  note  3). 

En  dehors  des  incapacités  déduites  des  cinq  règles  précédentes, 
je  n’ai  plus  à signaler  que  celle  des  impubères  fondée  sur  l’insuf- 
fisance et  le  peu  de  maturité  de  leur  jugement  (Ulp.,  XX  § 12)  (3). 

Que  si  maintenant  on  recherche  ce  que  toutes  ces  incapacités 
sont  devenues  dans  le  droit  de  Justinien,  voici  quatre  modifications 
importantes  : 1“  il  n’est  plus  question  ni  de  manus^  ni  de  mancipium, 
ni  de  femmes  pubères  en  tutelle,  ni  de  Latins  Juniens.  Voilà  donc 
quatre  incapacités  à retrancher;  2"  l’empereur  Justin  permit  aux 
aveugles  de  tester,  à condition  que  leur  testament  fût  écrit  ou  lu 
à haute  voix,  en  présence  des  sept  témoins  réglementaires,  soit  par 
un  tabularius,  soit,  dans  les  localités  où  cet  officier  public  manque- 

(1)  J’ai  déjà  dit  que  jusqu’au  règne  d’Adrien  aucune  femme  ne  pouvait  tester 
sans  avoir  fait  la  coempiio  (n""  1!21). 

(2)  Cependant  les  aveugles  testaient  valablement  dans  la  forme  nuncupative  (L, 

C.,  Qui  iesL  fac.  jdoss.).  Un  texte  de  Paul  (III,  4 § 4)  semble  meme  leur  recon- 
naître d’une  manière  aljsolue  la  faculté  de  tester.  Mais  le  motif  donné  par  le  juris- 
consulte ne  s’applique  qu’au  testament  nuncupatif. 

(3)  Justinien  (§  1 sup.)  a tort  de  motiver  l’incapacité  des  impubères  sur  un  dé- 
faut complet  de  discernement;  ce  motif  ne  s’applique  qu’aux  mfanteSy  et,  si  l’on 
veut,  aux  infontiœ  proximi.  — Du  reste^  on  a prétendu,  d’après  un  passage  de 
Gains  (II,  § Il 3),  qu’en  cette  matière  la  puberté  des  hommes  fut  fixée  sans  dis- 
cussion à l’àge  de  quatorze  ans.  Je  n’en  crois  rien.  Car  il  résulterait  de  là,  chose 
tout  à fait  invraisemblable,  que  les  Proculiens  auraient  pu  reconnaître  la  capacité 
de  tester  à des  individus  encore  en  tutelle,  et  réciproquement  1^  refuser  à des  in- 
dividus sortis  de  tutelle.  J’ajoute  qu’un  texte  d’Ulpien  (L.  5,  Qui  test.  fac.  poss.) 
s’exprime  à cet  égard  en  des  ternies  {vei^zus  est)  que  les  jurisconsultes  n’emploient 
C|ue  lorsqu’ils  ont  à prendre  parti  sur  une  question  controversée.  Si  donc  Gaius 
ne^  rappelle  pas  ici  la  controverse  déjà  exposée  (ii®  81),  c’est  qu’il  juge  suffisanr 
de  s’en  être  expliqué  une  fois. 
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rait,  par  un  huitième  témoin  (§  4 sup.  — L.  8,  G. , Qui  test.  fac.  poss., 
VI,  23)  ; 3°  Justinien  décida  que  les  sourds  pourraient  tester  comme 
tout  le  monde  (1),  que  le  muet  et  le  sourd-muet  qui  sauraient  écrire 
le  pourraient  aussi  (2).  I/incapacité  se  trouva  donc  restreinte  aux 
sourd-muets  de  naissance  (§  3 — L.  iO,  C. , Qui  test . fac.  poss.); 

4°  ce  môme  prince  permit  aux  fils  de  famille  de  tester  de  peculio 
quasi eastrensi  (§  6 sicp.)  (3). 

Donc,  en  résumé,  restent  incapables  sous  Justinien  : 1®  les  fous; 
2°  les  captifs;  3°  les  esclaves;  4®  les  fils  de  famille  qui  n’ont  pas  de 
biens  castrensia  ou  quasi-castrensia ; 5®  les  pérégrins;  6®  les  prodi- 
gues interdits;  7®  les  sourds-muets  de  naissance  ; 8®  les  intesta- 
biles;  9®  les  impubères. 

A ces  incapacités  conservées  du  droit  ancien,  il  faut  joindre, 
dans  le  dernier  état  de  la  législation,  celles  que  l’intolérance  reli- 
gieuse avait  introduites.  Elles  atteignent  : 1®  les  apostats  (L.  3,  C-, 
De  apost.,  I,  7);  2°  plusieurs  sectes  hérétiques,  notamment  les  Ma- 
nichéens que  les  empereurs  chrétiens  paraissent  poursuivre  d’une 
haine  toute  particulière  (L.  4,  G.,  1,5)  (4). 

527.  Reste  à faire  trois  observations  relativement  à l’applica- 
tion des  règles  sur  la  capacité  de  tester  : 1®  cette  capacité  est 
requise  au  moment  même  de  la  confection  du  testament  ; 2°  il  ne 
suffit  pas  que  le  testateur  soit  capable,  il  faut  que  sa  capacité  lui 
soit  connue  de  la  manière  la  plus  certaine.  Ainsi  un  esclave,  affran- 
chi par  le  testament  de  son  maître  et  devenu  libre  par  l’adition 
de  l’héritier,  ne  peut  pas  encore  tester  s’il  ignore  que  l’adition  est 
faite.  Ainsi  encore,  un  père  de  famille  mourant  en  voyage,  son  fils 
ne  lestera  valablement  qu’au  jour  où  il  connaîtra  le  décès  qui  l’a 
rendu  sui  Juris  (LL.  14  et  13,  Qui  test.  fac.  j^oss.  — Ulp.,  XX  § 11); 
3®  le  testament  reste  valable  malgré  la  survenance  postérieure 
d’une  incapacité,  pourvu  qu’elle  ne  concoure  pas  avec  une  capitis 
deminutio.  Cette  dernière  règle  s’applique  au  testateur  qui  serait  plus 

(1)  C’est  donc  à tort  qu’il  a fait  entrer  dans  les  Pandectes  des  textes  où  le  testa- 
ment du  sourd  est  tenu  pour  nul  (L.  9 § Unde  , XXXVIll^  8). 

(2}  Déjà  dans  rancien  droit  les  sourds  et  les  muets  pouvaient  obtenir  de  l’empe- 
reur le  droit  de  tester  (L.  7,  Qui  test . fac.  poss.). 

(3)  Ce  texte  des  Institutes  constate  qu’antérieurement  cela  était  déjà  permis  à 
certains  fils  de  famille  (n®  297  in  fine). 

(4)  Ce  texte  appartient  aux  empereurs  Honorius  et  Théodose  le  Jeune.  Il  déclare 
les  Manichéens  et  les  autres  hérétiques  auxquels  il  se  réfère  punissables  de  mort  et 
soumis  à la  confiscation  générale  de  leurs  biens. 
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tard  atteint  de  folie  ou  interdit  pour  prodigalité.  Mais  elle  ne  s’ap- 
plique pas  à celui  qui  serait  fait  prisonnier.  Celui-ci,  en  effet,  ou 
revient,  ou  meurt  chez  henneini  : dans  le  premier  cas,  son  testa- 
ment est  confirmé  par  le  jus  postliminii ; dans  le  second  cas,  il  est 
validé  par  la  fiction  de  la  loi  Gornélia  De  falsis  qui  réputé  le  pri- 
sonnier mort  au  moment  môme  où  il  a perdu  sa  liberté,  de  sorte 
que  juridiquement  il  n’a  jamais  été  incapable  (§  S sup.  — - Ulp., 
XXIII  § 5)  (I). 
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Sommaire  : I.  Des  personnes  incapables  d’être  instituées.  — II.  DévelQppements  spéciaux  sur 
l’institution  des  esclaves^  — III.  Distinction  entre  la  capacité  d’être  institué  et  le  jus  ca- 
piendi» 

I.  DES  PERSONNES  CAPABLES  d’ÊTBE  INSTITUÉES. 


Lib.  Il,  lit.  XIV,  De  heredibus  ins- 
tituendis,  § 12.  — li  quos  nunquam 
testalor  vidit,  heredes  instUui  pos- 
sunt,  veluti  si  fratris  filios  peregre 
natos,  ignorans  qui  essenl,  heredes 
inslituerit  ; ignorantia  enim  testan- 
tisinulilem  institutionem  non  facif. 

Lib.  Il,  tit.  XX,  De  leyatis,  § 28.  — 
Postumus  autem  alienus  heres  ins- 
titui  et  antea  poterat,  et  nunc  potest, 
nisi  in  utero  ejus  sit,  quæjurenos- 
tro  uxor  esse  non  potest. 


Un  teslateur  peut  instituer  héri- 
tiers ceux  qu’il  n’a  jamais  vus,  par 
exemple  les  enfants  nés  de  son  frère 
en  pays  étranger,  encore  qu’il  ne 
sache  pas  qui  ils  sont.  Car  l’erreur 
de  celui  qui  teste  n’annule  pas 
une  institution. 

Mais  autrefois  déjà  le  posthume 
externe  pouvait  être  insthué,  et  il 
le  peut  encore,  à moins  que  le  ma- 
riage ne  nous  soit  interdit  avec  la 
femme  qui  le  porte. 


(1)  La  loi  Gornélia,  rendue  en  l’an  de  Rome  G73,  punissait  le  faux  commis  rela- 
tivement au  testament  du  captif,  sans  distinguer  si  celui-ci  revenait  ou  non.  De  là 
les  jurisconsultes  conclurent  que  ce  testament  valait  dans  tous  les  cas,  car  l’alté- 
ration d’un  acte  nul  ne  constitue  pas  un  faux  ; or,  en 'l’absence  de  postliminium, 
un  pareil  résultat  ne  leur  parut  logiquement  explicable  que  par  la  Action  que  j’ai 
décrite,  et  qu’ils  appelèrent  ficlio  legis  Corneliœ.  L’expression  se  trouve  dans  plu- 
sieurs textes  (L.  De  — L.  18pr.,  Ad  leg.  Falad.^'SJi.yiW , 2. — 

L.  15  pr.,  De  usurp.  et  usuc.^  XLl,  3).  On  dit  aussi  beneficium  legis  Corneliœ  (L.  5, 
C.,  Quib.  ex  cous,  .maf.,  II,  Si).  J’ai  déjà  fait  remarquer  que  cette  Action  ou  ce 
béqéAce,  qui  n’avait  d’abord  d’autre  but  que  d’expliquer  la  validilé  du  testament 
de  l’homme  mort  apud  hosties,  Anit  par  être  généralisée  (n“  118,  et  page  247, 
note  2).  Et  cependant  Ulpien,  qui  constate  lui-même  cette  généralisation  (L.  18, 
De  capf.y'SAAX,  13),  relève  ailleurs  (L.  3 § 1,  Deverb.  sigti,,  L,  10)  une  impro- 
priété de  langage  dans  l’emploi  de  l’expression  hereditas  appliquée  aux  biens  du 
citoyen  mort  en  captivité. 
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528.  Dans  le  droit  classique,  la  règle  générale,  déduite  de  la 
forme  même  du  testament  per  tes  libram,  doit  être  posée  en  ces 
termes  : Ne  peuvent  être  instituées  que  les  personnes  capables 
d’acquérir  du  testateur,  soit  pour  elles-mêmes,  soit  pour  autrui, 
par  voie  de  mancipation..  Très-logiquement,  cette  règle  eût  exclu 
les  fous,  les  infantes,  les  sourds,  les  muets,  les  captifs,  les  esclaves 
du  testateur  ; et  peut-être,  en  effet,  l’incapacité  de  ces  personnes 
fut-elle  admise  tant  que  le  rôle  de  familiœ  emptor  demeura  ré- 
servé à l’héritier  : mais  plus  certainement  encore,  il  n’en  est  pas 
question  à l’époque  classique.  Les  seules  personnes  restées  in-  . 
capables  en  vertu  de  la  règle  précédente  sont:  1°  les  pérégrins, 
à moins  qu’ils  n’aient  obtenu  le  jus  commercii  (Ulp.,  XXII  § 2. 
— Gaius,  I,  § 25);  2“  les  esclaves  sans  maître,  car  l’esclave  n’a 
jamais  qu’une  capacité  d’emprunt  (n°  41)  ; 3“  pour  la  même  raison, 
les  esclaves  dont  le  maître  ne  pourrait  pas  être  institué  par  le  tes- 
tateur (L.  31  pr..  De  hered.  inst.,  XXVIII,  5)  ; 4°  les  personœ  incertœ 
(Ulp.,  XXII  § 4).  Par  personnes  incertaines  il  faut  entendre,  non  pas 
celles  que  le  testateur  n’a  jamais  vues  (§  11  sup.)  (1),  mais  celles 
dont  il  lui  est  impossible  de  se  faire  une  idée  nette.  Telle  serait  par 
exemple  la  personne  instituée  en  ces  termes  : que  celui  qui  viendra 
le  premier  à mes  funérailles,  ou  que  celui  qui  donnera  sa  fille  en  ma- 
riaqe  à mon  fis  soit  mon  héritier  (§25,  De  leg.,  Inst.,  II,  20)  (2). 
Parmi  les  personnes  incertaines,  il  y en  a deux  catégories  dont 
l’incapacité  présente  une  irnijortance  pratique  toute  particulière  : 
ce  sont  les  posthumes,  c’est-à-dire  les  individus  nés  soit  après  la 
mort  du  testateur,  soit  dans  l’intervalle  qui  sépare  sa  mort  de  la 
confection  du  testament,  et  les  personnes  morales  (3).  Mais  l’ap- 
plication absolue  de  la  règle  à ces  deux  sortes  de  personnes  pa- 


(1)  Pourtant  ces  personnes  durent  être  incapables  dans  la  première  phase  du  tes- 
tament œs  et  libram  I car  le  testateur  ne  pouvait  pas  manciper  son  patrimoine 
à un  individu  absent. 

(2)  Une  personne  n’est  pas  réputée  incertaine,  lorsque,  sans  être  désignée  indi- 
viduellement, elle  est  choisie  sub  certa  démons tratione ^ c’est-à-dire  dans  un  en- 
semble de  personnes  dont  le  testateur  peut  se  faire  une  idée  précise.  On  tient  donc 
pour  valable  l’institution  ainsi  conçue,  que  celui  de  mes  cognais  actuels  qui  épousera 
ma  fille  soit  mon  héritier  (§  25,  De  leg Inst.,  II,  20.  — Gaius,  !!_,  § 238).  Le  cognât 
ainsi  institué  est  une  incerta  persorma  ex  certis  perso?ns. 

(3)  Ulpien  (XX  § 5)  signale  un  second  motif  pour  prohiber  l’institution  des  per- 
sonnes morales:  c’est  qu’elles  ne  pourraient  faire  ni  cretio^  ni  acte  de  gestion  pro 
herede^  de  sorte  que,  quoique  instituées,  elles  resteraient  forcément  et  toujours 
étrangères  à l’hérédité. 
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rut  d’une  rigueur  exagérée,  et  le  droit  civil  lui-môme  y apporta  les 
restrictions  suivantes  : 4°  parmi  les  posthumes  il  distingua,  comme 
je  l’expliquerai  bientôt  (n°  338),  celui  qui,  en  le  supposant  né  au 
jour  delà  confection  du  testament,  se  trouverait  sous  la  puissance 
du  testateur  {postumus  suus)^  et  celui  qui  dans  la  même  hypothèse 
ne  s’y  trouverait  pas  {postumus  extraneus  ou  alienus)  : l’institution  du 
premier  fut  permise,  non  celle  du  second  ; 2°  un  sénatus-consulte 
admit  l’institution  des  municipes  par  leurs  affranchis  (Ulp.,  XXII 
§ 5),  et  il  est  fort  probable  qu’une  capacité  absolue  fut  accordée  à 
. quelques  cités  ou  colonies,  soit  par  le  sénat,  soit  par  les  princes 
(L.  30,  De  vulg.  etpup.  subst.,  XXVIII,  6.—  Gains,  II,  § 195)  ; 3»  cette 
pleine  capacité  fut  reconnue  à plusieurs  divinités  (Ulp.,  XXII  §6), 
c’est-à-dire,  en  réalité,  à certains  collèges  de  prêtres  ou  à certains 
temples. 

Outre  les  incapacités  qui  découlent  régulièrement  du  principe 
général,  il  en  avait  été  créé  ^une  toute  spéciale  par  la  loi  Voconia 
rendue  eu  l’an  de  Rome  586.  Cette  loi,  voulant  empêcher  l’enri- 
chissement excessif  des  femmes,  afin  de  les  maintenir  dans  un  état 
de  subordination  et  de  dépendance  que  les  vieux  Romains  considé- 
raient comme  une  condition  de  l’ordre  social,  défendit  qu’elles 
fussent  instituées  par  un  testateur  dont  la  fortune  constatée  par  les 
opérations  du  cens  serait,  égale  ou  supérieure  à cent  mille  as 
(Gains,  II,  §274)  (1). 


(1)  Caton  l’Ancien,  cjui  avait  un  goût  décidé  pour  toutes  les  mesures  restrictives, 
ne  manqua  pas  d’appuyer  la  loi  Voconia  comme  il  avait  fait  la  loi  Cincia.  Du 
discours  qu’il  prononça  à cette  occasion,  Aulu-Gelle  (XVII,  G)  nous  a conservé 
quelques  lignes  qui  font  bien  ressortir  le  but  du  législateur.  Ai-je  besoin  d’ajouter 
que  cette  loi  atteste  déjà  un  commencement  d’abandon  de  la  ynanus  et  une  certaine 
insignifiance  de  la  tutelle  des  femmes?  Car  on  n’eût  pas  songé  à limiter  leur  droit 
d’acquérir,  alors  que  les  unes  ne  pouvaient  être  propriétaires^  ni  les  autres  dispo- 
ser de  leur  fortune.  Jusqu’à  quand  subsista,  la  loi  Voconia  ? Gaius  la  présente 
comme  étant  encore  en  vigueur  de  son  temps,  tandis  que  d’après  son  contempo- 
rain Aulu-Gelle  (XX,  1 § *22)  elle  était  déjà  tombée  en  désuétude  {obiiterata). 
Rien  de  plus  facile  à concilier  que  ces  deux  assertions  : le  texte  même  de  Gaius 
nous  apprend,  en  eftèt,  que  le  testateur  riche  de  cent  mille  as  pouvait  laisser 
des  fidéicommis  à une  femme.  Il  avait  ainsi  un  moyen  aisé  d’éluder  la  pro- 
hibition do  la  loi  Voconia  : il  lui  suffisait  d’instituer  un  tiers  en  le  priant  de  res- 
tituer à une  femme.  Or,  sans  doute  Aulu-Gelle,  qui  n’est  pas  jurisconsulte,  ne 
s attache  qu’à  ce  résultat,  et  il  ne  fait  pas  attention  qu’il  y a,  môme  au  point  de 
vue  pratique,  d’importantes  différences  entre  celui  qui  recueille  à titre  d’héritier 
et  celui  qui  recueille  comme  fidéicommissaire.  Au  surplus,  un  passage  de  Cicéron 
{de  Fin.,  II,  17)  prouve  que  la  loi  Voconia  contenait  une  disposition  spéciale  à l’é- 
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520.  De  toutes  ces  incapacités,  quelles  sont  celles  qui  subsistent 
encore  sous  Justinien?  Les  trois  premières  seulement.  Laloi  Voco- 
nia  avait  disparu,  sans  abrogation  formelle,  par  l’effet  lent  du  chan- 
gement des  mœurs.  Quant  aux  personnes  incertaines,  c’est  Justi- 
nien lui-même  qui  abrogea  d’une  manière  générale  leur  incapacité. 
Mais  en  cela,  qu’on  le  remarque  bien,  il  ne  faisait  que  consacrer  et 
compléter  une  série  de  réformes  antérieures.  En  effet,  le  prêteur 
avait  admis  la  validité  de  l’institution  des  posthumes  externes,  et, 
à défaut  du  titre  d’héritier  qu’il  ne  pouvait  leur  conférer,  il  leur 
donnait  la  bonorum  possessio  secundurn  tabulas  (pr.,  De  bon.  poss.., 
Inst.,  III,  9)  (I).  D’autre  part,  en  l’année  469,  l’empereur  Léon  avait 
accordé  à toutes  les  cités  de  l’Empire  le  droit  d’être  instituées 
(L.  12,  Ça., De  hered.  inst.,  YI,  24).  Enfin,  le  christianisme,  devenu  re- 
ligion de  l’État,  avait  tué  la  personnalité  des  anciens  dieux  et  de  tous  , 
les  établissements  religieux  du  paganisme,  et  il  ne  paraît  pas  que  la 
capacité  des  établissements  ecclésiastiques  qui  les  remplacèrent  eût 
jamais  été  contestée  (2).  Justinien  n’innovait  donc,  en  réalité,  qu’à 
l’égard  des  personnes  incertaines  autres  que  les  posthumes,  les 
cités  et  les  établissements  religieux. 

Au  surplus,  sous  l’influence  chrétienne,  de  nouvelles  incapacilés 
fort  peu  justifiables  avaient  été  créées.  Elles  frappèrent  : 1°  les 
apostats  (L.  3,  C. , De  apost.,  I,  7)  ; 2®  les  hérétiques  (L.  4 § 2,  G.,  De 
heret.y  I,  5);  3"  les  enfants  de  la  personne  condamnée  pour  lèse- 
majesté  (L.  5 § 1,  G.,  Ad.  leg.  Jul.  majest.,  IX,  8)  ; 4°  les  veuves 
qui  s’étaient  remariées  avant  l’expiration  d’une  année  (n°  97)  (3). 

garcl  de  là  fille  du  testateur  : elle  pouvait  etre  instituée^  mais  seulement  pour  une 
part,  et  il  n’est  pas  douteux  que  cette  part  fût  au  moins  égale  h sa  quarte  légitime. 

(1)  Justinien,  sans  doute  parce  qu’il  confond  le  droit  civil  et  le  droit  prétorien,  se 
contredit  en  affirmant  (§  2S  sup.)  que  même  dans  le  droit  antérieur  rinstitutioii 
du  posthume  externe  était  admise.  Du  reste,  il  ajoute  que  nous  n’instituons  pas 
valablement  le  posthume  conçu  d’une  femme  que  nous  ne  pourrions  épouser,  c’est- 
à-dire  évidemment  notre  enfant  adultérin  ou  incestueux.  C’est  ce  que  décidait  déjà 
le  droit  prétorien  (L.  9 §§  l et  3,  De  lib.  et  post..,  XXVIII,  2).  Mais  de  là  il  faut 
se  garder  de  conclure  que  l’enfant  adultérin  ou  incestueux  ne  pût  pas,  une  fois  né, 
être  institué  par  son  père;  il  le  pouvait  comme  tout  autre  étranger,  puisqu’alors  il 
n’était  pas  nécessaire  d’exprimer  dans  le  testament  la  qualité  de  l’institué  et  par- 
tant la  cause  honteuse  de  l’institution. 

(2)  Justinien  va  jusqu’à  permettre  d’instituer  le  Christ,  les  archanges  et  les 
martyrs,  comme  si  c’étaient  là  des  personnes  juridiques.  Il  constate  que  ces  insti- 
tutions n’étaient  pas  rares  dans  la  pratique,  et  il  détermine  minutieusement  quels 
seront  les  établissements  appelés  à en  profiter  (L.  2G,  C.,  De  sacy^os.  eccf.y  I,  2). 

(3)  Non  seulement  ces  personnes  sont  déclai'ées  incapables  de  recueillir  ex  tes- 
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II.  — développements  spéciaux  sur  l’institution  des  esclaves. 


Lib.  Ij  lit.  VI,  Qui  quibus  ex  causis 
7nanurnitlerenon'possu7ity  § 2. — Identi- 
que juris  esl,  et  si  sine  liberlale  ser- 
vus  heres  institulus  est.  Quod  nos- 
tra  constitutio  non  solum  in  domino 
qui  solvendo  non  est,  sed  generali- 
ter  constituit,  nova  Jmraanitatis  ra- 
tione,  ut  ex  ea  scriptura  institulio- 
nis  etiam  libertas  ei  competere  vi- 
deatup;  quum  non  est  verisimile 
eum  queni  heredem  sibi  elegit,  si 
prætermiserit  libertatis  dationem, 
servum  rémunéré  voluisse  et  nemi- 
nem  sibi  heredem  fore. 

Lib.  II,  tit.  XIV,  De  heredibus  insti- 
tuendis,  pr.  — lieredes  inslituere 
permissum  est  tam  liberos  liomines 
quam  serves,  et  tam  proprios  quam 
aliénés.  Proprios  autem  olim  qui- 
dem,  secundum  plurium  senten- 
tias,  non  aliter  quam  cum  liber- 
tate  recte  instituere  licebat.  Hodie 
vero  etiam  sine  liberlale,  ex  nostra 
constitulione,  heredes  eos  inslitue- 
re permissum  est.  Quod  non  per 
innovationem  induximus,  sed  quo- 
niam  æquius  erat,  et  Atilicino  pla- 
cuisse  Paul  us  suis  libris,  quos  tam 
ad  Masurium  Sabinum  quam  . ad 
Plautium  scripsit,  refert.  Proprius 
autem  servus  etiam  is  intelligitur 
in  quo  nu  dam  proprietatem  testa- 
tor  habet,  alio  usumfruclum  ha- 
bente.  Est  tamen  casus  in  quo  nec 
cum  libertate  utiliter  servus  a do- 


Et  la  règle  est  la  même,  encore 
que  l’esclave  ait  été  institué  héritier 
sans  le  don  de  la  liberté,  ce  que 
notre  constitution  a établi  non-seu- 
lement quand  le  maître  n’est  pas 
solvable,  mais  d’une  manière  géné- 
rale et  par  un  motif  d’humanité 
nouveau,  de  telle  sorte  que  Tinsti- 
tulion  elle-même  soit  réputée  con- 
tenir la  liberté  ; car  il  n’est  pas 
vraisemblable  que,  pour  avoir  né- 
gligé d’affranchir  expressément 
celui  qu’on  institue,  on  ait  entendu 
le  laisser  esclave  et  n’avoir  pas 
d’héri  tier. 

isous  pouvons  instituer  héritiers 
soit  des  hommes  libres,  soit  des  es- 
claves, et  aussi  bien  les  nôtres  que 
ceux  d’autrui.  Quant  à nos  propres 
esclaves,  autrefois,  selon  l’opinion 
du  plus  grand  nombre,  il  n’était 
permis  de  les  instituer  qu’en  leur 
donnant  la  liberté.  Aujourd’hui, 
d’après  notre  constitution,  il  est  per- 
mis de  les  instituer  même  sans  leur 
donner  la  liberté.  El  ce  n’est  pas  là 
une  idée  vraiment  nouvelle;  mais 
nous  avons  décidé  ainsi,  parce  que 
cela  était  plus  juste,  et  que  telle 
était  déjà  l’opinion  d’Atilicinus,  rap- 
portée par  Paul  dans  ses  commen- 
taires sur  lyiasurius  Sabinus  et  sur 
Plaulius.  On  réputé  esclave  du  tes- 
tateur celui-là  même  dont  il  n’a 
que  la  nue-propriété  et  dont  un 
autre  a l’usufruit.  Il  y a poui'lant 


tamento  ; mais  celles  des  trois  premières  classes  sont  exclues  de  toute  succession 
légitime,  et  celles  de  la  quatrième  ne  succèdent  pas  au  délai  du  troisième  degré. 
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mino  liex'es  înslituitur,  ut  conslilu- 
üone  divorum  Severi  et  Antonini 
cavetur,  cujus  verba  hœc  sunt  : 
« Servum  aduUeino  maculatum  non 
« jure  lestamenlo  manumissum 
« ante  sentenliam  ab  ea  nauliere 
« videri,  quæ  rea  fuerat  ejusdeni 
« criminis  postulala,  rationis  est; 
« quare  sequitur  ut  in  eumdem  a 
« domina  collata  institutio  nullius 
« momenti  habealur  (I).  » Alienus 
servus  etiam  is  intelligitur  in  quo 
usumfructum  teslator  liabet. 


§ i.  Servus  autema  domino  suo 
heres  inslilutus,  si  quidem  in  ea- 
dem  causa  manserif,  fit  ex  testa- 
mento  liber  heresque  necessarius  ; 
si  vero  a vivo  lestalore  manumissus 
fuerit,  suo  arbitrio  adiré  heredita- 
lem  polesf,  quia  non  fit  necessa- 
riuSj  quum  u trumque  ex  domini  tes- 
tamento  non  consequitur.  Quod  si 
alienalus  fuerit,  jussu  novi  domini 
adiré  hereditatem  debet,  et  ea  ra- 
tione  per  eum  dominus  fit  heres  ; 
nam  ipse  alienatus  neque  liber  ne- 
que  héros  esse  potest,  etiamsi  cum 
libertale  heresinstitutus fuerit  ; des- 
tilisse  enirn  a libertatis  datione  vi- 
detur  dominus,  qui  eum  alienavit. 
Alienus  quoque  servus  heres  insti- 
tutus,  si  in  eadem  causa  duraveiit, 
jussu  ejus  domini  adiré  heredita- 
tem debel  : si  vero  alienatus  fuerit 
ab  eo,  aut  vivo  testatore,  aut  post 
mortem  ejus  anlequam  adeat,  dé- 
bet jussu  novi  domini  adiré  ; at  si 


un  cas  où,  môme  en  lui  laissant  la 
liberté,  une  femme  n’institue  pas 
utilement  son  esclave,  ainsi  que  le 
décide  une  constitution  des  divins 
Sévère  et  Antonin,  dont  voici  le 
texte  ; « La  raison  veut  que  l’es- 
« clave  souillé  d’adultère  ne  puisse 
« pas  avant  la  sentence  être  afiran- 
« chi  par  le  testament  de  la  femme 
« accusée  de  complicité  avec  lui  ; 
« d’où  il  suit  que  la  femme  dont 
« il  est  la  propriété  ne  l’institue 
« pas  valablement.  » Mais  on  ré- 
puté esclave  d’autrui  celui-là 
môme  dont  le  testateur  n’a  que 
l’usufruit. 

Si  l’esclave  affranchi  par  son 
maître  demeure  dans  la  même  con- 
dition, il  devient  en  vertu  du  tes- 
tament libre  et  héritier  nécessaire  ; 
si  au  contraire  il  a été  affranchi  par 
le  testateur  vivant,  il  peut  faire  adi- 
tion  librement, parce  qu’il  ne  devient 
pas  héritier  nécessaire,  neT  devant 
pas  les  deux  choses,  l’hérédité  et  la 
liberté,  au  testament  de  son  maître. 
Que  s’il  a été  aliéné,  il  doit  faire 
adilion  par  l’ordre  de  son  nouveau 
maître,  et  de  cette  façon  le  maître 
devient  héritier  par  lui  ; car  lui- 
mème,  ayant  été  aliéné,  ne  peut 
être  ni  libre  ni  héritier,  bien  qu’ins- 
titué avec  la  liberté;  en  effet,  en 
l’aliénant,  son  ancien  maître  a re- 
noncé à lui  donner  la  liberté. 
Quant  à l’esclave  d’autrui  institué 
héritier,  s’il  né  change  pas  de  con- 
dition, il  .doit  faire  adition  par 
l’ordre  de  son  maître  ; que  s’il  a été 
aliéné,  soit  du  vivant  du  testateur. 


(I)  Ce  rescrit  a déjà  été  expliqué  (n°  73). 
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manumissus  est  vivo  lestatorc,  vel 
mortuo  antequam  adeat,  suo  arbi- 
trio  adiré  bereditatem  potest  (Gaius, 
II,  §§  188  et  1S9). 

« 

§ 2.  Serves  auleni  aliénés  i:)ost. 
domini  morfem  recte  heres  insli- 
tuitur,  quia  et  cum  hereditariis  ser- 
vis est  lestamenti  factio  ; nondem 
enim  adita  hereditas  personœ  viceni 
seslinet,  non  lieredis  futuri,  sed 
defuncli,  quum  eliam  ejes  qui  in 
utero  est  servus  recte  heres  insti- 
leitur. 

§ 3.  Servus  plurium  cum  quibus 
lestamenti  factio  est,  ab  extraneo 
institutus  heres,  unicuique  domi- 
norum  cujus  jussu  adierit,  pro  por- 
tione  dominii  adquirit  hereditatem. 


soit  après  sa  mort,  il  doit  faire  adi- 
tion  par  l’ordre  de  son  nouveau 
maître  ; enfin,  s’il  a été  affranchi  du 
vivant  du  testateur,  ou  môme  après 
sa  mort,  mais  avant  l’adilion,  il 
peut  la  faire  à sa  volonté. 

Mais  l’esclave  d’autrui  est  valable- 
ment institué  héritier  même  après 
la  mort  de  son  maître,  parce  que 
nous  pouvons  instituer  les  esclaves 
héréditaires;  en  effet,  l’hérédité 
dont  l’adition  n’est  pas  encore  faite 
représente  une  personne,  non  celle 
de  l’héritier  futur,  mais  celle  du 
défunt,  puisque  nous  instituons  va- 
lablement l’esclave  dont  le  maître 
n’est  encore  que  conçu. 

Si  un  tiers  institue  héritier  l’es- 
clave de  plusieurs  personnes  qu’il 
pourrait  instituer  elles-mêmes,  cet 
esclave  acquiert  l’hérédité  pour 
tous  les  maîtres  qui  lui  ont  donné 
l’ordre  de  faire  adition,  proportion- 
nellement à leur  droit  de  pro- 
priété. 


530.  De  V institution  d’un  esclave  par  so7i propre  maître.  — Dans  le 
droit  classique,  cette  institution  exige,  à peine  de  nullité,  trois 
conditions  : 1®  il  faut  qu’un  afiVanchissement  immédiat  de  l’esclave 
par  le  testateur  soit  légalement  possible  (pr.  sup.);  S**  il  faut,  qu’il 
puisse  devenir  citoyen  Romain.  Car,  Latin,  il  ne  recueillerait  pas; 
déditice,  il  n’aurait  pas  même  la  factio  testamenti  (UIp.,  XXII  § 8)  (1); 
3°  il  faut  enfin  que  le  testateur  lui  lègue  expressément  la  liberté 
(Gains,  II,  §§  186  et  187).  Sous  Justinien,  ces  deux  dernières  con- 
ditions disparaissent,  l’une  par  voie  de  conséquence  de  la  sup- 
pression des  Latins  et  des  dédilices;  l’autre,  par  une  abrogation 
formelle  motivée  sur  ce  que  qui  institue  son  esclave  entend  évi- 
demment lui  donner  la  liberté,  sans  laquelle  cette  institution  ne  lui 


(1)  On  a déjà  vu  (n.  72)  que  ces  deux  conditions  fléchissent  lorsque  l’obstacle  à 
l’acquisition  de  la  liberté  ou  du  droit  de  cité  dérive  de  la  loi  ÆUa  Sentia  et  que 
le  maître  est  insolvable* 


785 


DE  l’institution  DES  ESCLAVES. 

servirait  à rien  (§  2 et  pr.  sup.).  Désormais  donc  le  maître  institue 
valablement  son  esclave  par  cela  seul  qu’il  pourrait  le  rendre 
libre  (1). 

Pour  déterminer  les  effets  de  celte  institution,  il  faut,  en  la  sup- 
posant pure  et  simple  ainsi  que  l’affranchissement,  se  placer  au 
décès  du  testateur.  L’esclave  est-il  demeuré  in  eadem  causa?  il 
devient  immédiatement  libre  et  est  héritier  nécessaire  (n<>  344). 
A-t-il  été  affranchi?  il  est  héritier  externe  et  choisit  librement  entre 
l’adition  et  la  répudiation.  A-t-il  été  aliéné?  11  est  encore  héritier 
externe;  mais,  restant  esclave,  il  ne  peut  faire  adition  que  par 
l’ordre  et  pour  le  compte  de  son  nouveau  maître  (§  1 sup.).  Que  si 
l’affranchissement  et  l’institution  ont  été  Tun  et  l’autre  subor- 
donnés à une  condition,  ces  résultats  ne  se  produisent  au  jour  du 
décès  du  testateur  qu’autant  que  la  condition  est  déjà  réalisée;  si 
elle  est  encore  pendante,  ils  demeurent  eux-mêmes  en  suspens  jus- 
qu’à ce  qu’elle  défaille  ou  qu’elle  arrive  (2). 

551.  De  linstitution  des  esclaves  d’ autrui.  — La  règle  est  que,  pour 
instituer  valablement  l’esclave  d’autrui,  il  suffit  de  pouvoir  insti- 
tuer le  maître  lui-même  (Ulp.,  XXII  § 9).  Mais  qui  est-ce  qui  pro- 

(1)  Par  une  conséqvience  de  ce  principe,  il  peut,  dans  le  droit  de  Justinien, 
instituer  l’esclave  dont  il  n’a  que  la  nue-propriété.  Si  les  Institutes  en  font  la 
remarque  expresse  (pr.  sup,\  c’est  sans  doute  par  allusion  au  droit  antérieur  dans 
lequel  cette  institution  était  impossible,  puisque  l’esclave  affranchi  par  le  nu-pro- 
priétaire  devenait  servus  sine  domino  (n®  68j.  Du  reste,  même  dans  le  droit  de  Jus- 
tinien, il  faut  toujours  que  le  maître  ait  la  volonté  d’affranchir  l’esclave  : et  de  là 
la  nullité  de  l’institution  quicm  liher  erit  (LL.  21  et  22^  De  cond»  inst.,  XXVIII,  7)* 

(2)  Voici  deux  hypothèses  qui  présentent  quelques  particularités  : 1®  L’afïran- 
chissemcnt  est  pur  et  simple  et  l’institution  conditionnelle.  — Si  la  condition  est 
encore  pendante  au  décès  du  testateur,  on  admet  que  l’esclave,  quoique  aftVanchi 
pure,  ne  devient  pas  immédiatement  libre,  et  cela  j)arce  que  l’événement  ultérieur 
de  la  condition  pourrait  bien  alors  le  rendre  héritier,  mais  non  j3as,  comme  l’a  voulu 
le  défunt,  héritier  nécessaire.  Donc  de  deux  choses  l’une  : ou,  plus  tard  cette  con- 
dition s’accomplit,  et  à l’instant  meme  il  devient  libre  et  héritier  nécessaire;  ou  elle 
défaille,  et  tout  se  passe  comme  s’il  n’avait  reçu  que  la  liberté,  c’est-à-dire  qu’il 
devient  effectivement  libre  pourvu  que  le  testament  contînt  une  autre  institution  qui 
ait  produit  ses  effets  (L.  2l  § 2;  L.  22,  De  hered  inst.) . 2®  L’affranchissement  est 
conditionnel  et  l’institution  pure  et  simple,  — Il  est  d’abord  évident  que  si  l’esclave 
reste  in  eadem  causa,  il  ne  deviendra  héritier  qu’autant  que  la  condition  s’accom- 
plira. Mais  que  le  maître  vienne  à l’affranchir  ou  à l’aliéner,  et  une  distinction  devra 
être  faite  : si  la  condition  est  déjà  défaillie,  l’institution  s’est  évanouie  sans  retour. 
Si  la  condition  est  encore  pendante,  l’institution  est  désormais  assimilable  à celle 
qui  aurait  été  faite  en  faveur  d’un  servus  alieyius^  et  en  conséquence  elle  subsistera 
nonobstant  la  défaillance  ultérieure  de  la  condition  apposée  à raftranchissement 
(L.  38  §§2et  3,  De  hered.  insC.). 

1. 
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fitera  de  l’institution?  C'est  ce  que  l’on  ne  peut  savoir  qu’au  jour 
de  l’adition.  Si  à ce  moment  l’esclave  est  devenu  libre,  il  acquiert 
pour  lui-môme.  S’il  est  encore  esclave,  soit  qu’il  ait  ou  non  changé 
de  maître,  il  ne  peut  faire  adition  que  par  l’ordre  et  pour  le  compte 
de  sou  maître  actuel  (§  1 sup.)  (1).  Par  où  l’on  voit  que,  si  l’institu- 
tion d’un  servus  alicnus  peut  donner  le  même  résultat  pratique  que 
l’institution  du  maître,  elle  peut  aussi  donner  un  résultat  tout  dif- 
férent, puisque  la  chance  de  recueillir  l’hérédité,  au  lieu  d’être 
tixée  sur  la  tête. d’une  personne  déterminée,  se  déplace  avec  la  pro- 
priété de  l’esclave  {ambulat  cum  doininio^  L.  2 § 9,  De  bon.  poss.  sec. 
tab.,  XXXVII,  11)  (2). 

II  faut  envisager  spécialement  l’institution  d’un  esclave  commun, 
celle  d’un  esclave  héréditaire,  celle  d’un  esclave  appartenant  à un 
captif. 

1*^  Institution  d'un  esclave  commun.  — Elle  est  valable  par  cela  seul 
que  le  testateur  pouvait  instituer  l’un  des  copropriétaires.  Quant 
au  bénéfice  et  aux  charges  de  l’hérédité,  ils  se  partagent,  selon  le 
droit  commun,  entre  tous  ceux  par  l’ordre  desquels  l’esclave  a fait 
adition  (§  3 sup.).  Mais  la  question  se  complique,  si  l’on  suppose 
que  parmi  les  copropriétaires  figure  le  testateur  lui-même.  Ici,  il 
peut  à son  choix  considérer  l’esclave  comme  sien  et  l’instituer 
cum  Libertate,  ou  le  considérer  comme  servus  aliénas  et  l’instituer 
sine  libertate  (Ulp.,  XXII  § 10).  Institué  cum  libertate,  l’esclave  sera 
heres  necessarius si  le  testateur  a acquis  depuis  la  confection  de 
son  testament,  et  a conservé  jusqu’à  son  décès  les  parts  de  ses 
copropriétaires  (L.  6 § 3,  De  hered.  instit.).  Ce  cas  excepté,  que 
l’institution  ait  été  faite  cum  ou  sine  libertate,  l’esclave  demeuré 

(1)  Il  faut  excepter  le  cas  où.  cet  esclave  serait  la  propriété  du  testateur  au  jour 
du  décès.  Ici  l’institution  s’évanouirait,  bien  que  faite  cum  libertate;  et  le  legs 
de  liberté  ne  produirait  aucun  effet,  comme  ayant  été  nul  dès  le  principe  (L.  49 
pr.,  De  hered  inst.,  XXVIII,  5). 

(2)  Des  décisions  analogues  s’appliquent  à l’institution  d’un  filiusfamilias  alienus. 
Pour  savoir  qui  en  profite,  il  faut  distinguer  s’il  est  devenu  sut  juris  avant  l’adi- 
tion,  s’il  est  resté  sous  la  puissance  de  son  père,  ou  s’il  a passé  par  l’adoption  sous 
celle  d’un  nouveau  père.  Au  surplus,  le  testateur  qui  désire  que  l’institution  ne  puisse 
profiter  qu’à  l’esclave  ou  au  fils  de  famille,  et  non  pas  au  maître  ou  au  père,  peut  la 
subordonner  à cette  condition  quutn  liber  erit,  quuin  sut  jicris  factus  fuerit.  — 
J’ajoute  que  celui  qui  acquiert  une  hérédité  par  la  personne  placée  en  sa  puissance 
n’est  pas  pour  cela  réputé  institué  ; d’où  il  suit  que  les  legs  mis  à sa  charge  seraient 
nuls(Llp.,  XXIV  § 21),  et  qu’on  ne  réputerait  pas  faite  directement  à son  profit 
la  substitution  pupillaire  ainsi  conçue  : quisquis  nvihi  heres  erit,  idem  impuberi  filio 
heres  esta  (L.  8 § l,  de  vulg.  et  yup.  subst.,  XXVIII,  G). 
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indivis  jusqu’au  décès  du  testateur  appartient  dès  lors  exclusive- 
ment aux  autres  copropriétaires  qui  deviennent  héritiers  par  lui; 
dans  le  droit  de  Justinien,  il  devient  libre  et  héritier  pour  son 
propre  compte,  sauf  l’indemnité  due  aux  copropriétaires  dépouillés 
(n°  68)  (1). 

2°  Institution  d’un  esclave  héréditaire.  — Rigoureusement,  cet 
esclave,  étant  res  nullius,  ne  pourrait  pas  être  institué;  s’il  le  peut, 
c’est  grâce  à la  fiction  d’après  laquelle  l’hérédité  jacente  représente 
une  personne  (L.  64,  De  hered.  hist.).  Et  cette  personne  étant  celle 
du  défunt,  non  celle  de  l’héritier  futur  (§  2 sup.),  il  s’ensuit  que 
la  capacité  de  l’esclave  héréditaire  n’est  qu’une  dépendance  et  une 
continuation  de  celle  du  défunt  lui-môme,  et  qu’en  conséquence  il 
peut  être  valablement-institué  même  par  un  testateur  avec  lequel 
l’héritier  futur  n’aurait  pas  factio  testamenti  (L.  52,  De  hered.  inst.). 
Par  exemple,  que  l’institué  du  défunt  soit  un  posthume  sien;  que 
ce  soit,  s’il  avait  moins  de  cent  mille  as,  une  femme,  ou,  s’il  était 
militaire,  un  pérégrin  ; l’esclave  compris  dans  son  hérédité  peut 
être  institué  par  mpjfrencore  que  ce  posthume  soit  à mon  égard  un 
posthume  externe,  que  ma  fortune  excède  cent  mille  as  ou  que ‘je 
ne  sois  pas  militaire;  résultats  inadmissibles  si  la  capacitérâe  l’es- 
clave héréditaire  s’appréciait  d’après  celle  de  l’héritier  futur. 

3°  Institution  de  V esclave  appartenant  captif.  — Rigoureuse- 

ment encore,  cette  institution  serait  nulle,  attendu  que  les  biens 
d’un  captif  deviennent  res  nullius.  Si  on  la  valide,  c’est  à l’aide 
d’une  double  fiction.  Si,  en  effet,  le  captif  revient,  il  est  réputé 
avoir  conservé  totis  ses  droits,  et  son  esclave  a pu  être  institué 
comme  l'esclave  de  tout  citoyen  capable.  Si,  au  contraire,  il  meurt 
apud  hostes,  comme  on  le  réputé  mort  au  moment  même  où  il  a été 
pris,  l’esclave  a i^u  être  institué  comme  tout  esclave  héréditaire 
(L.  32  § 1,  De  hered.  inst.,  XXVIII,  5)  (2). 

m.  DISTINCTION  ENTRE  LA  CAPACITÉ  D’ÊTRE  INSTITUÉ  ET  LE 

jus  capiendi. 

552.  La  factio  testamenti  ou  capacité  d’être  institué  pe  doit  pas 

(1)  La  doctrine  nouvelle  de  Justinien  s’est  glissée  dans  un  texte  du  Digeste  (L.  JS 
pr.  m fine.  De  vulg.  et  pup.subst .,  XXVIII,  6). 

(2)  Rigoureusement,  quand  le  captif  lui-même  a été  institué  et  qu’il  ne  lui  a 
pas  été  donné  de  cohéritier,  s’il  meurt,  apud  hostes,  la  fiction  qui  le  réputé  mort  au 
début  môme  de  sa  captivité  aurait  pour  conséquence  de  faire  réputer  le  testament 
nul  a((  initio,  de  sorte  que  le  testament  antérieur  n’aurait  pas  été  rompu.  Je  ne 
pense  pas  que  cette  doctrine  ait  été  admise. 
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être  confondue  avec  \e  jus  capiendi  ou  capacité  de  recueillir  le 
bénéfice  d’une  disposition  testamentaire.  Nul  assurément  n‘a  le 
jus  capiendi  sans  avoir  d’abord  la  factio  testamenti,  mais  plusieurs 
ont  la  factio  testamenti  sans  avoir  le  jus  capiendi.  Tels  sont,  on  Ta 
déjà  vu  (n°  63),  les  Latins  Juniens  ; tels  aussi,  on  le  verra  bientôt 
(n“  337),  les  célibataires,  et,  dans  une  certaine  mesure,  les  orbi  et 
les  patres  solitarii.  A la  distinction  de  ces  deux  sortes  de  capacités 
s’attache  un  grand  intérêt  pratique  relatif  à l’époque  où  elles  doi- 
vent être  exigées  de  l’institué  : la  factio  testamenti  est  requise,  à 
peine  de  nullité  de  l’institution,  au  jour  môme  de  la  confection  du 
testament.  Ainsi  quand  j’institue  un  posthume  externe  ou  un  péré- 
grin,  il  est  dès  à présent  certain  que  l’institution  ne  produira  ja- 
mais son  effet,  encore  que  le  posthume  naisse  ou  que  le  pérégrin 
acquière  le  droit  de  cité  romaine  avant  ma  mort  (L.  49  § 1,  De  hered. 
inst.).  Cette  règle,  déraisonnable  en  elle-même,  puisque  le  testa- 
mênt  ne  doit  produire  son  effet  qu’au  décès  du  testateur,  eut  une 
raison  d’être  tant  que  le  testament  supposa  une  mancipation  faite 
à l’héritier  lui-même  ; mais  dans  le  droit  classique,  et,  à plus  forte 
raison,  dans  le  droit  de  Justinien,  rien  ne  la  justifie.  Quant  au  jus 
jamais  il  ne  s’apprécie  au  moment  même  de  la  confection 
du  testament  : il  suffit  que  l’institué  le  possède,  si  l’institution  est 
pvire  et  simple,  à l’époque  du  décès  du  testateur;  si  elle  est  condi- 
tionnelle, au  jour  de  l’événement  de  la  condition,  ou  môme  qu’il 
l’acquière  dans  les  cent  jours  suivants-  Si  donc  j’institue  un  Latin 
Junien  ou  un  célibataire,  l’institution  est  valable,  mais  l’institué 
sera-t-il  apte  à recueillir?  C’est  ce  que  l’on  ne  pourra  savoir  qu’après 
mon  décès  (Ulp.,  XYII  § 1 ; XXII  §3(1). 

De  ce  que  l’aplitude  à être  institué  n’implique  pas  possession 
actuelle  da  jus  capiendi,  deux  conséquences  résultent  : l’esclave 

d’une  personne  à qui  manque  seulement  le  jus  capiendi  peut  être 
institué  tout  aussi  valablement  que  son  maître  (L.  82,  De  acq.  vet 
omitt.  hered.,  XXIX,  2);  2°  le  testament  portant  institution  d’une 
personne  qui  est  dépourvue  du  jus  capiendi,  révoque  un  testament 
antérieur  (Gains,  II,  § 144). 

Sous  Justinien,  tous  ceux  à qui  le  droit  classique  refusait  \a  jus 
capiendi  Vont  vGQ,o\x\vé  (n“  376);  et,  par  suite,  ce  prince  confond  vo- 

(1)  La  môme  distinction  doit  être  faite  entre  les  personnes  capables  d’être  ap- 
pelées à un  legs  et  les  personnes  capables  de  le  recueillir. 
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lontiersles  expressions  faciio  testamenti bt  j us capiendi  (§  4,  De  hered, 
quai.,  Inst.,  II,  19)  (I). 
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SoMMAïuE  : I.  Théorie  de  l’exhérédation  d’après  le  droit  civil.  — TI.  De  l’exhérédation  d’après 
le  droit  prétoi'ien.  — III.  De  l’exhéz’édation  sous  Justinien. 

I.  THÉORIE  DE  L’eXHÉRÉDATION  d’aPRÈS  LE  DROIT  CIVIL. 


Lib.  II,  ta.  xiiï.  De  exhercdationc 
liberorum,  pr.  — Non  tamen,  ut  om- 
nimodo  valeat  testamenfum,  sufficit 
hæc  observatio  quam  supra  expo- 
suimus.  Sed  qui  filium  in  potestale 
habet,  curare  debet  ut  eum  here- 
dem  instituât,  vel  exheredem  no- 
minafim  faciat.  Alioquin  si  eum 
silentio  præterierit,  inuliliter  tes- 
tabilur:  adeo  quidem  ut,  et  si  vivo 
pâtre  filins  mortuus  sit, nemo  heres 
ex  eo  testamento  existere  possit, 
quia  scilicet  ab  initio  non  constile- 
rit  teslamentum.  Sed  non  ita  de 
niiabus  vel  aliis  per  virilem  sexum 
descendenlibus  liberis  utriusque 
sexus,  antiquilati  Cuerat  observa- 
tum  ; sed  si  non  fuerant  heredes 
scripti  scriptæve,  vel  exberedali 
exheredatœve,  testamentum  qui- 
(lem  non  infirmabalur,  jus  autem 
accrescendi  eis  ad  cerlam  portionem 
prœstabatur.  Sed  nec  nominatim 
cas  personas  exheredare  parentibus 


Cependant  l’observation  des  rè- 
gles que  nous  venons  d’exposer  ne 
suffît  pas  pour  la  validité  du  testa- 
ment. Mais  celui  qui  a un  fils  en 
puissance  doit  veiller  ou  à l’insti- 
tuer ou  à l’exhéréder  nominati- 
vement. Autrement,  s’il  le  passe 
sous  silence,  il  teste  inutilement,  à 
tel  point,  que,  le  fils  vînt-il  même 
à mourir  du  vivant  de  son  père,  le 
testament  ne  pourrait  pas  donner 
d’héritier,  parce  que  dans  le  prin- 
cipe il  n’a  pas  pris  naissance.  Mais 
à l’égard  des  filles  et  des  autres  des- 
cendants par  les  mâles,  l’antiquité 
ne  suivait  pas  la  même  règle;  s’ils 
n’avaient  pas  été  institués  ou  exbé- 
rédés,  le  testament  n’était  pas  moins 
valable,  mais  on  leur  donnait  un 
droit  d’accroissement  jusqu’à  une 
certaine  portion.  Mais  les  pères 
n’avaient  pas  non  plus  besoin 
d’exhéréder  nominativement  ces 
personnes,  il  leur  suffisait  de  le 


(1)  Est-ce  h dire  que,  dans  le  droit  de  Justinien,  quiconque  peut  être  institué 
puisse  toujours  recueillir  ? Non.  Ainsi,  d’après  une  constitution  des  empereurs 
Léon  et  Anthémius,  le  conjoint  remarié,  qui  laisse  des  enfants  d’un  premier  lit, 
n’a  pu  disposer  à un  titre  gratuit  quelconque  au  profit  de  son  second  conjoint  que 
d’une  part  d’enfant  légitime  le  moins  prenant  (L.  G,  C.,  De  sec.  nupt.,  V,  9).  Suppo- 
sons donc  ce  second  conjoint  institué  pour  le  tout.  Recueillera-t-il  le  tout  ? Oui,  si 
tous  les  enfants  aujourd’hui  vivants  prédécèdent  ; non,  s’il  en  survit  un  ou  plusieurs, 
et  dans  ce  cas  son  droit  sera  plus  ou  moins  fort  selon  le  nombre  des  survivants.  Que 
•conclure  de  ces  résultats  ? Que  l’existence  d’enfants  du  premier  lit  au  jour  de  la 
confection  du  testament  ne  lui  ôte  pas  du  tout  la  factio  testamenti,  mais  que  leur 
•existence  au  jour  du  décès  du  testateur  réduit  son  Jus  cap iendi. 
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necesse  erat,  sed  licebat  inter  cele- 
ros  hoc  facere.  Nominatim  aulem 
quis  exhcredari  videtur,  sive  ita 
exheredetur  : Titius  filius  meus  ecche- 
res  esto,  sive  ita  : filius  meus  exheres 
esto,  non  adjecio  proprio  nomine, 
scilicet  si  alius  filius  non  extet. 

§4.  Adoptivi liberi,  quamdia  sunt 
in  potestate  patris  adoptivi,  ejusdein 
juris  habentur  cujus  sunt  jusiis 
nuptiis  quæsiti  : itaque  heredes 
instituendi  vel  exberedandi  sunt, 
secundurn  ea  quæ  de  naturalibus 
exposuimus. 

§ 7.  Mater  vel  avus  maternus  ne- 
cesse  non  babent  liberos  suos  aut 
heredes  instifuere  aut  exheredare, 
sed  possunt  eos  omittere  ; nam  si- 
tentium  matris,  et  ceterorum  per 
matrem  ascendentium  tantum  facit 
quantum  exheredatio  patris.  Nec 
cnim  matri  filium  filiamve,  neque 
avo  materne  nepotem  neptemve  ex 
filia,  si  eum  eamve  heredem  non 
instiluat,  exheredare  necesse  est, 
sive  de  jure  civili  quæramus,sive  de 
edicto  prætoris,  quo  præteritis  libe- 
lis  contra  tabulas  bonoi'um  posses- 
sionem  promittit,  sed  aliud  eis  ad- 
miniculum  servatur,  quod  paulo 
post  vobis  manifestum  fiet. 


faire  inter  ceteros.  L’exhérédation 
nominative  se  fait  ainsi  : Que  Titius 
mon  fils  soit  exhérédé,  ou,  sans  ajou- 
ter le  nom  propre  : que  mon  fils  soit 
exhérédé,  cela  toutefois  s’il  n’y  a 
qu’un  seul  fils. 

Les  enfants  adoptifs,  tant  qu’ils 
sont  en  la  puissance  de  l’adoptant, 
sont  de  même  condition  que  les  en- 
fants issus  des  justœ  nuptiæ;  ils  doi- 
vent donc  être  ou  institués  ou  exhé- 
rédés,  conformément  aux  règles 
exposées  pour  les  enfants  naturels. 

La  mère  et  le  grand-père  mater- 
nels n’ont  pas  besoin  d’instituer  ou 
d’exbéréder  leurs  descendants,  mais 
ils  peu  ventles  omettre;  car  le  silence 
de  la  mère  et  des  autres  ascen- 
dants maternels  a la  môme  valeur 
que  l’exhérédation  prononcée  par 
le  père.  Et,  en  effet,  il  n’est  pas  né- 
cessaire qu’une  mère  exhérède  le 
fils  ou  la  fille  qu’elle  n’institue  pas, 
non  plus  qu’un  aïeul  maternel  le 
petit-fils  ou  la  petite-fille  issus  de  sa 
fille,  et  cela  soit  que  nous  nous  atta- 
chions au  droit  civil  ou  à l’édit  du 
préteur  qui  promet  la  bonorum  pos- 
sessio  contra  tabulas  aux  descendants 
omis  ; mais  à ces  personnes  on  ré- 
serve“un  autre  recours  qui  vous 
sera  bientôt  expliqué. 


335.  En  consacrant  les  institutions  faites  par  le  testateur,  la  loi 
1 omaine  consacrait  implicitement  l’exclusion  de  tous  leshéritiers  lé- 
gitimes qu’il  n’avait  pas  institués,  môme  de  ses  enfants.  Gela  fut  sans 
danger,  tant  que  les  testaments  eurent  besoin  d’être  approuvés  par- 
les comices.  Mais  à l’époque  inconnue  où  la  volonté  du  disposant 
devint  libre,  des  abus  durent  se  produire  : le  père  de  famille  qui, 
pour  une  raison  bonne  ou  mauvaise,  voulait  dépouiller  les  enfants 
placés  en  sa  puissance  n’avait  pour  cela  qu’à  ne  pas  prononcer  leur 


DE  L’JNSTITUTION  OU  DE  L’EXHÉRÉDATION  DES  SUI  HEREDES.  191 

nom  et  à instituer  d’autres  héritiers.  Le  principe  des  Douzes  Tables 
qui  donnait  force  de  loi  au  testament  devenait  ainsi  la  consécration 
d’un  arbitraire  odieux.  Cet  arbitraire  concordait,  il  est  vrai,  avec 
le  pouvoir  absolu  du  père  de  famille  sur  la  personne  de  ses  enfants; 
mais  ce  n’étâit  pas  sans  contredire  quelque  peu  la  théoVie  très- 
ancienne  et  si  profondément  vraie  qui  les  considérait  comme  co- 
propriétaires du  patrimoine  paternel  (L.  4 1 , Delih.  et  post.,  XXYIII, 
2.  — ^ N°  76).  Le  dernier  m^ot  de  cette  théorie  devait  être  d’obliger 
le  ]Dère  à ne  pas  dépouiller  ses  enfants  sans  cause  sérieuse  ; mais, 
avant  d’en  arriver  là,  on  exigea  que,  ne  voulant  pas  les  instituer,  il 
prît  au  moins  la  peine  de  le  déclarer  expressément  ; et  c’est  cette 
déclaration  expresse  qu’on  appelle  exhérédation  par  opposition  à 
la  simple  omission  ou  prétérition.  Cette  réaction  contre  les  Douze 
Tables  fut  l’œuvre  de  la  coutume  (1).  Elle  fut  inspirée,  sans  doute, 
par  cette  observation  très-exacte  que  beaucoup  d’hommes  com- 
mettent l’injustice  sans  scrupule,  mais  que  très-peu  osent  l’avouer. 
Au  surplus,  il  importe  de  bien  remarquer  que,  le  père  de  famille 
restant  libre  dé  dépouiller  ses  enfants,  la  règle  qui  lui  prescrit  alors 
de  les  exhéréder  au  lieu  de  les  omettre  n’a  que  la  valeur  d’une 
règle  de  forme. 

La  théorie  primitive  de  l’exhérédation  s’applique  exclusivement 
aux  enfants  investis  delà  qualité  de  sui  heredes  au  jour  de  la  con- 
fection du  testament,  c’est-à-dire  aux  enfants  déjà  nés  et  soumis  à 
la  puissance  immédiate  du  testateur.  Mais  elle  s’applique  sans  dis- 
tinction entre  les  enfants  issus  ex  justisnuptiis  et  les  enfants  adoptifs 
(pr.  et  § Asup.')  (2).  Quant  aux  effets  de  l’omission,  ils  varient  selon 

(1)  Cicéron  [de  ï,  3S)  rapporte  que  dans  son  enfance  deux  orateurs  célèbres, 

Crassus  et  Antoine,  plaidèrent  rnn  contre  l’autre  dans  rh3’pothèse  suivante  : un 
fils  de  famille  militaire  passait  pour  mort.  Partageant  l’erreur  commune,  son  père, 
qui  l’avait  d’abord  institué,  refit  son  testament  et  l’omit.  Plus  tard,  le  fils  de  retour 
réclama  l’hérédité  paternelle.  La  question  était  donc  celle-ci  : le  silence  du  père 
avait-il  suffi  pour  écarter  le  fils,  et  le  testament  où  celui-ci  n’était  pas  nommé  avait- 
il  rompu  le  testament  antérieur?  Cette  question  prouve  tout  à la  fois  que  la  théorie 
de  l’exhérédation  n’avait  pas  été  établie  par  une  loi  formelle,  et  qu’elle  n’était  pas 
encore  admise  sans  contestation.  Mais  il  est  certain  que  dans  l’âge  mur  de  Cicéron 
on  ne  la  contestait  plus  ; ce  qui  le  démontre,  c’est  l’existence  de  la  formule 
Aquilienne  due  h son  ami  Aquilius  Gallus  (L.  29  pr..  De  lib.  et  post . ^ XXVIII,  2). 
Au  surplus,  si  l’on  en  croit  un  passage  de  Valère  Maxime  (VII,  7),  qui  paraît  bien 
se  référer  à l’afiâire  mentionnée  par  Cicéron,  le  tribunal  des  centumvirs  donna 
gain  de  cause  à l’enfant. 

(2)  Elle  s’appliqua  aussi  primitivement  à la  femme  in  manu  qui  était  loco  filiæ 
ou  7ieptis  (Ulp.,  XXII  § 14). 
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qu’il  s’agit  d’un  enfant  mâle  au  premier  degré  {filius)  ou  de  tout 
autre  descendant  n<?/?os,  etc.).  S’agit-il  d’un  fils  omis? 

Gains  (II,  §123)  constate  l’existence  de  deux  systèmes.  D’après  les 
Sabiniens,  l’omission  emporte  nullité  immédiate  du  testament,  qui 
par  conséquent  demeure  sans  effet  nonobstant  le  prédécès  du  fils. 
Les  Proculiens,  au  contraire,  subordonnent  la  nullité  à la  survie  du 
fils,  et  sans  doute  aussi  au  maintien  de  sa  capacité.  Je  m’explique 
aisément  cette  divergence  : les  Sabiniens  obéissent  à une  règle  gé- 
nérale d’après  laquelle  la  régularité  matérielle  d’un  acte  s’apprécie 
au  moment  même  de  sa  confection.  Avec  plus  de  vraie  raison,  si- 
non plus  de  logique,  lesProcnliens  considèrent  qu’il  s’agit  ici  d’une 
forme  jjrescrite  dans  l’intérêt  tout  spécial  de  l’enfant,  et  qu’en  con- 
séquence l’omission  de  cette  forme  devient  indilférente  quand 
l’intérêt  de  l’enfant  a disparu.  Bien  que  l’opinion  proculienne  s’ac- 
cordât mieux  avec  la  préférence  des  Romains  pour  la  succession 
testamentaire,  il  est  certain  qu’à  l’époque  de  Paul  la  pratique  l’a- 
vait définitivement  repoussée  (L.  7,  De  lib.  et  post.,  XXVIII,  2)  ; et  il 
faut  reconnaître  que  l’opinion  Sabinienne  était  beaucoup  plus  con- 
forme à une  idée  fondam<entale  du  droit  civil  qui  peut  se  formuler 
ainsi  ; Le  testament,  quoique  fait  pour  l’époque  de  la  mort,  ne  vaut 
jamais  qu’autant  qu’il  pourrait  valoir  si  le  testateur  mourait  au  mo- 
ment même  où  il  vient  de  le  terminer. 

Quant  à l’omission  des  filles  et  des  petits-enfants,  elle  ne  nuit  pas 
à la  validité  du  testament.  Mais  la  fille  omise,  pourvu  qu’elle  sur- 
vive au  testateur  et  qu’elle  soit  restée  capable,  enlève  aux  institués, 
si  ce  sont  des  sui  heredes,  une  part  virile,  c’est-à-dire  justement  ce 
qu’elle  aurait  eu  ab  intestat^  et,  si  ce  sont  des  extranei^  une  moitié 
fGaius,  II,  § 124).  Rien  de  plus  simple,  lorsque  les  institués  sont 
tous  sut  ou  tous  extranei.  Que  si  le  testament  institue  à la  fois 
des  sui  et  des  extranei,  la  règle  s’applique  comme  s’il  y avait  deux 
hérédités  distinctes  dont  l’une  serait  dévolue  aux  sut  et  l’autre  aux 
extranet  : la  fille  omise  prend  donc  une  part  virile  de  l’ensemble  des 
portions  attribuées  aux  sui  et  une  moitié  des  portions  attribuées 
aux  extranei  (Paul,  lll,  4^  § 9)  (1).  Les  mêmes  règles  s’appliquent 
aux  petits-enfants  omis,  mais  avec  cette  réserve  que  ceux  qui  for- 
ment une  même  souche  {stirps')  sont  comptés  entre  eux  tous  pour 

(1)  Il  arrive  par  là  que,  s’il  y a plusieurs  sui  et  uu  extrancus,  tous  institués  ex 
partibics  œquis^  la  fille  omise  prend  plus  qu’elle  n’aurait  comme  héritière  ab 
intestat. 
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un  seul  enfant,  comme  ils  le  seraient  venant  ab  intestat  (1).  Donc 
étant  donné  l’institution  d’un  fils  et  l’omission  de  deux  petits-en- 
fants issus  exaltera  (Uio  prœmortao , ces  deux  petits-enfants  ne  pren- 
nent entre  eux  qu’une  moitié  qu’ils  se  partagent  également.  Donc 
aussi,  un  extraneus  étant  seul  institué,  si  le  testateur  a omis  une 
fille  et  deux  petits-enfants  ex  eodem  filio^  la  moitié  enlevée  à Vex- 
traneus  se  divise  en  deux  parts  égales  dont  l’une  est  donnée  à la 
fille  et  l’autre  aux  deux  petits-enfants.  Le  droit  reconnu  aux  filles 
et  aux  petits-enfants  omis  s’appelle parce  qu’au  lieu 
de  le  recueillir  comme  héritier  légitime,  ce  qui  violerait  la  règle 
Nemo  partim  testatus,  par timintesto.tus  mari  potest,  la  personne  omise 
compte  pourunhéritierlestamentaire  de  plus;  elle  est  réputéeinsti- 
tuée  dans  la  mesure  du  droit  que  la  loi  lui  accorde,  d’où  cette  con- 
séquence remarquable  qu’on  la  soumet  dans  une  proportion  cor- 
respondante à racquittement  des  legs  et  autres  charges  qui 
incombent  aux  institués  (L.  4,  G.,  De  lib.  prœt.^  VI,  28). 

A l’omission  proprement  dite  on  assimile  toute  exhérédation  ou 
institution  irrégulière  (2).  Or,  à ce  point  de  vue,  la  distinction  entre 
le  fiis  elles  autres  descendants  se  représente  avec  un  double  inté- 
rêt:!® pour  tous  l’exhérédation  doit  être  formulée  impérativement. 
Mais  quand  il  s’agit  d’un  fils,  elle  doit  de  plus  être  faite  nommatim, 
je  veux  dire  contenir  son  nom  ou  une  désignation  individuelle  assez 
précise  pour  prouver  que  la  pensée  du  père  s’est  arrêtée  sur  lui  spé- 
cialement. Quant  aux  autres  descendants,  il  est  permis  de  les  exhé- 
réder  inter  ceteros,  c’est-  à-dire  en  plaçant  après  l’institution  cette 
formule  vague  : Ceteri  exheredes  sunlo  (Gaius,  II,  §§  !27  et  128)  (3); 
2®  rinst.tution  des  filles  et  des  petits-enfants  peut  être  subordon- 
née à toute  condition  admise  par  le  droit  commun  (L.  4 pr.,  De 
hered.  înst.)  (4),  tandis  que  l’institution  conditionnelle  du  fils  est 

(1)  Ce  que  je  dis  là  n"*est  pas  exprimé  dans  les  textes  et  a été  contesté. 

(2)  L’exhérédation  serait  nulle  si  elle  présentait  l’enfant  comme  n’étant  pas  suusy 
par  exemple  si  elle  était  ainsi  conçue  : ///<?,  quem  scio  ex  me  natum  non  esse,  ou 
ex  aduUerio  co7icepium  esse,  exheres  esto  (L.  14  § 2,  De  lib.  et  post.,  XXVIII,  2.  — 
L.  I §9,  De  Cavb,  <2c^icL,XXXVlI,  10).  L’enfant  dans  ces  hypothèses  faisant  reconnaî- 
tre sa  filiation  serait  réputé  omis.  L’exhérédation  serait  encore  nulle,  si  elle  était 
conditionnelle  et  que  l’enfant  ne  fût  pas  institué  sous  la  condition  inverse,  ou  si  elle 
n’était  exprimée  que  par  rapport  à Tun  des  institués  (L.  8 § 3 / L.  18  pr..  De  bon. 
poss.  co7it.  tab.y  XXXVII,  3). 

(3)  D’après  Justinien  (L.  4,  G.^De  lib.  pi^œt.),  cette  différence  entre  le  fils  et  les 
autres  descendants  avait  été  établie  par  la  jurisprudence  des  centumvirs. 

(4)  Bien  évidemment,  la  défaillance  de  la  condition  non  potestative  aura  pour 
conséquence  l’ouverture  ùnjus  acci^escendi  ; car  elle  équivaut  à l’omission. 


794 


PRÉCIS  DE  DROIT  ROMAIN. 


nulle,  à moins  que  la  condition  ne  dépende  de  sa  volonté  (L.  86 

ff 

pr. , De  hered.  inst.)  (1),  ou,  si  elle  dépend  du  hasard  ou  du  fait 
d’autrui,  qu’il  ne  soitexhérédé  sous  la  condition  inverse,  et  encore 
faut-il  en  ce  dernier  cas  que  l’ime  ou  l’autre  condition  s’accom- 
plisse de  son  vivant;  sinon,  au  moment  môme  de  sa  mort  il  devient 
héi'itier  légitime  de  son  pèi'e,  comme  n’ayant  été  de  son  vivant  ni 
institué  ni  exhérédé  (L.  28  pr.,  De  lih.  et  postd). 

Telle  que  je  viens  de  l’exposer,  la  théorie  de  l’exhérédation  ne 
protège  ni  les  descendants  per  feminas^  ni  ceux  des  descendants 
permasculos  qui  n’ont  pas  au  jour  de  la  confection  du  testament  la 
qualité  de  sui  heredes,  soit  qu’ils  l’aient  perdue,  soit  qu’ils  ne  l’aient 
jamais  eue.  A l’égard  des  descendants  par  les  femmes,  ce  droit  ne 
changea  jamais;  pour  eux  l’omission  vaut  exhérédation  et  ne  leur 
laisse  d’autre  ressource  qnelB.  querela  inofficiosi  testamenti  7 sup.). 
Quant  aux  descendants  masculos,  le  droit  prétorien  introduisit 
un  système  de  protection  plus  complet. 


II.  DE  l’exhérédation  d’APRÈS  LE  DROIT  PRÉTORIEN. 


Lib.  Il,  lit.  xiit.  De  exUeredatione 
liberorum,  § 3 . — Emancipatos  li hé- 
ros jure  civili  neque  heredes  insli- 
tuere  neque  exheredare  necesse 
est,  quia  non  sunt  sui  heredes.  Sed 
prætor  omnes,  tam  feminini  sexus 
quam  masculini,  si  heredes  non 
insliluanlur,  exheredari  jubel,  vi- 
rilis  sexus  nominatim,  feminini  ve- 
ro  et  inler  celeros;  quod  si  neque 
heredes  inslituli  fueriut,  neque,  Ua 
U t diximus,  exheredali,  promittit  eis 


D’après  le  droit  civil  il  n’est  pas 
nécessaire  d’instituer  ou  d’exhéré- 
der  les  enfants  émancipés,  parce 
que  ce  ne  sont  pas  des  héritiers 
siens.  Mais  le  préteur  veut  que  les 
enfants  de  l’un  et  l’autre  sexe  qui 
ne  sont  pas  institués  soient  exhéré- 
dés,  ceux  du  sexe  masculin  nomi- 
nativement, et  ceux  du  sexe  fémi- 
nin inter  ceteros;  que  s’ils  n’ont  été 
ni  institues  ni  exhérédés,  comme 
nous  l’avons  dit,  le  prêteur  leur 


(1)  C’est  une  question  de  fait  que  de  savoir  si  la  condition  est  suffisamment  po- 
testative de  la  part  de  l’institué  (L.  4 § 1,  De  hered.  infit.).  Mais  sûrement  elle  ne 
serait  pas  réputée  telle,  si  elle  était  immorale  ou  contraire  aux  lois.  Car  il  ne  peut 
pire  permis  à un  père  de  mettre  son  fils  dans  l’alternative  de  perdre  sa  succes- 
sion ou  de  commettre  un  acte  honteux  ou  défendu  CL.  15,  De  cond.  insl . , XXVIII,  7). 
TJu  tel  acte,  dit  Papinien,  l’auteur  du  texte  cité,  est  impossible  ijour  un  honnête 
homme.  De  là  quelques  interprètes  ont  conclu  que,  si  les  conditions  contraires  aux 
lois  ou  aux  mœurs  sont  tenues  pour  non  écrites  dans  les  testaments,  c’est  qu’elles 
rentrent  dans  les  conditions  impossibles,  conclusion  fausse,  car  si  telle  était  la 
pensée  du  jurisconsulte,  ii  déclarerait  l’institution  du  fils  valable  comme  pure  et 
simple. 
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præfor  contra  tabulas  testament!  bo- 
norum  possessionem  (Gains,ll,§l  35). 

§ 4,  suite.  — Emancipati  vero  apa- 
(re  adoptivo,neque  j ure  civili,  neque 
quodad  edictum  prætoris  allinet,  in- 
ter liberos  nunierantur.  Quaratione 
accidit  ut  ex  diverse,  quod  ad  natu- 
raleni  parentem  atlinel,  quamdiu 
quidem  sint  in  adoptiva  faniilia,  ex- 
traneorum  numéro  babeantur,  ut 
eos  neque  heredes  instituere  neque 
exheredare  necesse  sit;  quum  vero 
emancipati  fuerint  ab  adoptivo  pa- 
ire, tune  incipiant  in  ea  causa  esse 
in  qua  futur!  essent,  si  ab  ipso  na- 
turali  pâtre  emancipati  fuissent. 
(Gains,  II,  §§  136  et  137). 


promet  la  honorum  possessio  contra 
tabulas. 

Quant  aux  enfants  émancipés  par 
le  père  adoptif,  ni  le  droit  civil  ni 
l’édit  du  préteur  ne  les  comptent  pai'- 
mi  ses  descendants.  D’où  il  résulte 
qu’à  rinverse,  à l’égard  du  pèi’e  na- 
turel, on  les  lient  pour  étrangers 
tant  qu’ils  sont  dans  la  famille  adop- 
tive, de  sorte  qu’il  n’a  besoin  ni  de 
les  instituer  ni  de  les  exhéi’éder; 
mais  qu’une  fois  émancipés  par  le 
père  adoptif,  ils  commencent  à se 
trouver  dans  la  même  situation  que 
s’ils  avaient  été  émancipés  par  le 
père  naturel  lui-même. 


554.  La  théorie  prétorienne  diffère  de  la  théorie  civile  : 1°  quant 
aux  personnes  que  le  testateur  doit  instituer  ou  exhéréder;  2“ 
quant  aux  effets  deromission;  3°  quant  aux  conditions  requises 
pour  la  régularité  de  l’exhérédation  ou  de  l’institution. 

1°  Le  prêteur  exige  d’abord  l’instilutioii  ou  l’exhérédation  de 
tous  les  sui  heredes,  naturels  ou  adoptifs.  Mais,  en  outre,  il  veut,  tel 
est  du  moins  le  principe,  que  parmi  les  descendants  naturels  qui 
ne  sont  pas  sui  heredes,  le  testateur  institue  ou  exhérède  tous  ceux 
dont  la  filiation  résulte  des  justœ  nuptiœ  per  masculos.  Cette  règle 
s’applique  notamment  : l°aux  enfantsquele  testateur  a émancipés; 
(§  3 sup.  — L.  17,  De  ion.  poss.  cont.  tab.)',  2°  aux  enfants  qu’il  a 
donnés  en  adoption  et  que  l’adoptant  a émancipés  (§  4 sup.)  (1); 
3°  aux  enfants  nés  ou  conçus  de  lui  avant  cjue  lui-même  (ut  éman- 
cipé ou  donné  en  adoption  (L.  3 § 9;  L.  7,  De  bon.  poss.  cont. 
tab.  ; 4"  aux  enfants  qu’il  a eus  étant  in  potestale  et  que  son  père 
a émancipés  en  le  retenant  lui-même  sous  sa  puissance  (L.  6 § 2, 
De  bon.  poss.  cont.  tab.)  ; 5°  aux  petits-enfants  conçus  de  son  fils  déjà 
émancipé  (L.  6 pr..  De  bon.  poss.  cont.  ifaô.).  Toutefois  cette  obliga- 
tion d’instituer  ou  d’exliéréder  les  descendants  swf  cesse  1°  d’une 
manière  absolue,  à l’égard  de  ceux  que  l’adoption  ou  l’adrogation  a 

(1)  Quant  à Tadoptant,  il  est  libre  d’omettre  l’adopté  une  fois  émancipé  (§  4 
sup.  — § 1-,  De  hered.  quœ  ab.  int.y  Inst.,  Ill,  1). 
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fait  entrer  dans  une  famille  nouvelle  et  qui  s’y  trouvent  encore  au 
décès  du  leslateur  (§  4 sup.  — § 12,  De  hered.  quœ  ab  int., 
Inst.,  III,  1);  2®  en  général,  à l’égard  de  ceux  qui,  placés  au  second 
ou  au  troisième  degré,  sont  séparés  du  leslateurau  jour  de  son  décès 
par  un  ascendant  intermédiaire  encore  vivant  et  capable.  Ainsi 
mon  fils  et  le  petit-fils  issu  de  lui  ayant  été  l’un  et  l’autre  éman- 
cipés par  moi,  ou  étant  tous  les  deux  restés  dans  la  famille  natu- 
relle alors  que  mon  père  m’émancipait,  il  suffit  que  j’institue  ou 
exlîérède  le  fils;  car  cela  suffirait  si  tous  les  deux  étaient  en  ma 
puissance.  Même  décision  si,  émancipant  mon  petit-fils,  je  retiens 
son  père  in  q^otestate  (L.  1 §§  1 et  8 ; L.  3 §§  3 et  4,  De  bon.  poss.  cont. 
tab.  — L.  5 § 1,  si  tab.  test.  nulL,  XXXVIII,  6)  (1). 

2°  Le  préteur,  ne  considéi’ant  pas  l’omission  d’un  descendant, 
comme  un  véritable  vice  de  forme,  n’y  attache  aucune  conséquence 
immédiate  : il  tient  néanmoins  le  testament  pour  valable  et  se  con- 
tente de  promettre  aux  descendants  omis  la  boyiorum  possessio  contra 
tabulas  (§3  sup.).  Or  cette  bonorum  possessio,  dont  j’expliquerai  ulté- 
rieurement les  règles  (n°®  443  et  s.),  ne  leur  est  déférée  qu’autant 
qu’au  jour  du  décès  du  testateur  ils  vivent  encore  et  sont  capables 
d’être  institués  (L.  3 § 10,  De  bon.  jjoss.  cont.  tab.).  De  plus  elle  ne 
leur  est  pas  acquise  de  plein  droit,  mais  ils  doivent  la  demander 
dans  un  délai  déterminé  (L.  2 pr..  De  bon.  i^oss.  sec.  tab.,  XXXVIII, 
11).  11  est  donc  possible,  on  le  voit,  que,  par  suite  du  prédécès, 
de  l’incapacité  ou  de  la  répudiation  de  l’enfant  omis,  le  testament 
conserve  son  effet,  soit  jure  preetorio,  si  cet  enfant  était  un  suus 
keres  (2),  soit  même  jure  civili,  si  celte  qualité  lui  faisait  défaut. 

La  bonorum  jjossessio  contra  tabulas  faisant  réputer  le  testateur 
mort  intestat,  en  principe  l’individu  omis  prend  exactement  la  part 

(1)  Par  exception,  le  testateur  qui,  émancipant  son  fils,  a retenu  in  potestate  le 
petit-fils  issu  de  lui,  doit  les  instituer  ou  les  exhéréder  tous  les  deux  (L.  l pr., 
JDe  conj.  cum  émane,  lib.,  XXX VII,  8.  — n°  44G). 

(2)  Un  testateur  a omis  un  descendant  in  potestate  et  institué  les  autres.  Le  des- 
cendant. omis  s’abstenant,  c’est-à-dire  n’invoquant  pas  sa  qualité  d’héritier 
eivili  et  ne  demandant  pas  non  plus  la  bonorum  possessio  contra  tabulas,  les  legs 
s’exécuteront,  dit  Papinien,  licet  subiilitas  juris  refragari  videtur  (L.  \1,  De  inj. 
rapt.,  XXNiil,  3).  Cela  signifie-t-il,  comme  on  l’a  dit  quelquefois,  que  le  testament 
vaille  alors  jure  preetorio  et  donne  lieu  à la  bonorum  possessio  secu7idum  tabulas? 
•le  ne  le  pense  pas  ; car  à l’instant  môme  du  décès  la.  bonorum  possessio  contra  tabu- 
las a été  déférée  aux  institués  eux-mêmes,  et,  comvne  elle  est  donnée  co7itra  lignum 
(no  445),  elle  leur  reste  déférée.  La  pensée  du  jurisconsulte  est  donc  plutôt  qu’on 
doit  déroger  ici  à la  règle  générale  qui  affranchit  la  bonorum  possessio  contra 
tabulas  de  la  charge  des  legs  (t.  II,  page  90,  note  1). 
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qu‘il  aurait  recueillie  comme  héritier  légitime,  et  la  prend  franche 
de  toutes  charges  imposées  par  le  testateur.  Par  une  application 
régulière  de  ces  principes,  on  eût  effacé  complètement  la  diffé- 
rence que  le  droit  civil  avait  établie  entre  le  fils  et  les  autres  des- 
cendants, ceux-ci  invoquant,  au  lieu  du  jus  accrescendi,  la  bonorum 
possessio  contra  tabulas  qui  leur  donnerait,  en  présence  d’institués 
extranet,  la  totalité  de  Thérédité,  et  qui  dans  tous  les  cas  les  sous- 
trairait à la  charge  des  legs.  Ce  résultat  fut  accepté  sans  hésitation 
à Pégard  des  petits-enfants  ou  autres  descendants  du  sexe  mas- 
culin. Mais  un  rescrit  d’Antonin  le  Pieux  décida  que  par  la  bonorum 
possessio  contra  tabulas\o.s,  femmes  n’obtiendraient  rien  de  plus  que 
par  le  jus  accrescendi;  d’où  il  résulte  qu’en  présence  d' extranei  elles 
restent  limitées  à la  moitié  de  l’hérédité  (Gains,  II,  §§  125  et  126), 
et  que,  quels  que  soient  les  institués,  elles  acquittent  les  legs  pro- 
portionnellement à la  part  héréditaire  qu’elles  recueillent  (L.  4,  C., 
De  lib.  prœt.,  VI,  28).  Eien  qu’Antonin  n’eût  statué  que  sur  les 
femmes  suœ  hcredes,  les  seules  dont  l’omission  entraînât  ouverture 
du  jus  accrescendi,  sa  décision  fut  étendue,  comme  elle  devait  l’être 
logiquement,  aux  femmes  émancipées  et  à toutes  les  femmes  swe/wrzs 
(Gains,  II,  § 126)  ; de  sorte  qu’en  définitive,  pour  déterminer  les 
effets  de  la  bonorum  possessio  contra  tabulas,  il  faut  distinguer  entre 
les  descendants  mâles  et  les  femmes.  L’omission  des  mâles,  quel 
que  soit  leur  degré,  empêche  absolument  l’exécution  du  testa- 
ment, tandis  que  l’omission  des  femmes  le  laisse  subsister  en  rédui- 
sant seulement  le  droit  des  institués  (1). 

3°  Le  préteur  exige  que  tous  les  descendants  mâles,  quel  que  soit 
leur  degré,  soient  exhérédés  nominatim,  les  femmes  seules  pouvant 
être  exhérédées  inter  ceter os  3 sup.  — Gains,  II,  § 129).  Mais  pour 
les  uns  comme  pour  les  autres  il  admet  la  validité  d’une  institution 
subordonnée  à une  condition  môme  casuelle  (2).  En  ce  cas,  si  au 
jour  du  décès  du  testateur  la  condition  est  défaillie,  l’enfant  se 
trouve  dans  la  môme  situation  que  s’il  eût  été  omis,  et  il  a droit  à 
la  bonorutn  possessio  contra  tabidas.  Si  au  contraire  elle  est  encore  en 
suspens,  le  préteur  lui  donne  la  bonorum  possessio  s ecundum tabulas, 

(1)  Si  le  testateur  a omis  à la  fois  un  fils  et  une  fille,  j’estime,  en  Tabsence  de 
textes,  que  le  testament  perd  entièi-ement  son  effet,  sans  quoi  la  règle  Nemo  par- 
tini  test  al  lis  etc.,  serait  violée. 

(2)  A l’inverse,  il  proscrit  absolument  l’exhérédation  conditionnelle  (L.  18  pr.. 
De  bon.  poss.  cont.  tab.). 
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sauf  à la  transfoimer,  en  cas  de  défaillance  nllérieure  de  la  condi- 
tion, en  une  honorian  possesszo  contra  tabulas,  transformation  qui  af- 
franchit l’enfant  des  legs,  et  lui  donne,  au  lieu  de  la  part  assignée 
par  le  testateur,  .sa  part  d’iiéritier  légitime  (L.  3 §§  12  à 14,  De 
hon.poss.  cont.  tab.  — L.  2 § 1 , De  bon.  poss.  sec.  tab.,  XXXVII,  11). 

m.  DE  l’exhérédation  dans  le  droit  de  JUSTINIEN. 


Lib.  Il,  lit.  xuT,  De  eæheredatione 
liberorum,  § 5.  — Sed  hæc  quidem 
vetustas  inlroducebat.  Nostra  vcro 
consütutio  inter  masculos  et  femi- 
nas  in  hoc  jure  nihil  intéressé  exis- 
limans  quia  utraque  persona  in 
hominum  procreatione  similiter 
naturæ  officio  fungitur,  et  lege  an- 
tiqua  duodecim  tabularum  omnes 
similiter  ad  successionem  ab  intes- 
tate -vocabantur,  quod  et  prælores 
postea  secuti  esse  videnlur,  ideo 
simplex  ac  simile  jus  et  in  filiis  et  in 
lîliabus,  et  in  ceteris  descendenti- 
buspervirilemsexum  personis,  non 
solum  nalis,  sed  etiam  postumis,  in- 
troduxit,  ut  omnes,  sive  sui,  sive 
emancipati  sunt,  vel  heredes  insli- 
tuantur,  vel  riominalim  exliereden- 
tur,  et  eumdem  liabeant  elfectum 
cii’ca  testamenla  parenlium  suorurn 
infirmanda  et  hereditatem  auferen- 
dam,  quem  filii  sui  vel  emancipati 
habent,  sive  jam  nali  sunt,  sive 
adhuc  in  utero  consliluti,  postea 
nali  sint.  Circa  adoptivos  aulem  fi- 
lios  certam  induximus  divisionem 
quæ  nostra  conslitutione,  quam  su- 
per adoptivis  tulimus,  continetur. 


Tel  élaitle  droit  ancien.  Maisnous, 
réfléchissant  qu’en  cette  matière  il 
n’y  a pas  de  différence  à faire  entre 
les  hommes  et  les  femmes,  puis- 
qu’aux  uns  et  aux  autres  la  nature 
donne  un  rôle  semblable  dans  la 
procréation,  et  que  d’ailleurs  la  loi 
des  Douze  Tables  les  appelait  sans 
distinction  à la  succession  ab  intes- 
tat, ce  que  les  préteurs  imitèrent 
plus  tard,  nous  avons  établi  un  droit 
simple  et  identique  à l’égard  des 
fils,  filles  et  autres  descendants  par 
les  mdles,  non-seulement  nés,  mais 
encore  posthumes,  de  telle  sorte 
que  tous  les  émancipés,  comme  les 
siens,  soient  institués  héritiers  ou 
exhérédés  nominativement,  et  que 
toujours  l’omission  ait  pour  effet 
d’infirmer  le  testament  du  père  et 
d’enle\er  l’hérédité  à l’institué,  soit 
qu’il  s’agisse  d’enfants  déjà  nés  ou 
d’enfants  simplement  conçus,  mais 
qui  naissent  plus  tard.  Quant  aux 
enfants  adoptifs,  nous  avons  intro- 
duit une  distinction  déterminée: 
elle  est  contenue  dans  notre  consti- 
tution sur  les  enfants  adoptifs. 


55o.  La  théorie  de  Justinien  est  très-simple  et  peut  se  résumer 
ainsi  qu’il  suit  ; 

1“  En  ce  qui  concerne  les  descendants  à instituer  ou  à exhéréder, 
il  consacre  le  droit  prétorien,  sous  cette  seule  réserve  que  désor- 
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mais  les  enfants  donnés  en  adoption  à^un  extraneus  peuvent  toujours 
être  omis  par  l’adoptant  et  ne'peuvent  jamais  l’être  par  leur  père 
naturel.  Ce  n’est  là  qu’une  conséquence  de  l’innovation  qui  les 
maintient  dans  leur  famille  naturelle  (n“  108); 

2"  Quel  que  soit  le  sexe  et  le  degré  de  l’enfant,  l’exhérédation  doit 
toujours -être  faite  nominatim; 

3"  L’omission  ou  l’exhérédation  irrégulière  entraîne  dans  tous 
les  cas  la  nullité  immédiate  du  testament.  Cette  décision  abroge 
très-sagement  la  distinction  que  le  (jroit  civil  avait  établie  entre  les 
111s  et  les  autres  descendants,  etque  le  préteur  avait  conservée  entre 
les  descendants  mâles  et  les  femmes  (1).  Mais  en  môiue  temps,  par 
un  retour  déraisonnable  au  passé,  elleadopteet  même  ellegénéralise 
le  système  Sabinien  sur  les  effets  de  l’omission  d’un  fils,  système 
que  le  droit  prétorien  avait  si  justement  abandonné. 

/ 
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jure  civili. 

556.  Tout  testament  qui  méconnaît  plus  ou  moins  les  formes 
prescrites,  qui  émane  d’un  testateur  incapable,  qui  n’instilae  que 
des  héritiers  incapables,  ou  qui  ne  satisfait  pas  aux  règles  relatives 
à l’institution  ou  à l’exhérédation  des  fils  en  puissance  est  immé- 
diatement et  définitivement  nul  selon  le  droit  civil.  Parce  qu’il  est 
contraire  aux  lois,  on  l’appelle  injustum  o\x  non  jure  factum  ; parce 
qu’il  est  condamné  à l’inefficacité,  on  l’appelle  inutile  ou  nullius  mo- 
menti.  Mais  le  droit  prétorien,  qui  finit  par  devenir  le  véritable  droit 
pratique  de  Rome,  corrigea  les  rigueurs  du  droit  civil  en  donnant 
dans  plusieurs  cas  la  bonorum  possessio  secundum  tabulas  à des  ins- 
titués auxquels  le  titre  d’héritier  était  refusé.  Cette  bonorum possessio 
exige  dans  tous  les  cas,  comme  condition  fondamentale,  l’obser- 
vation des  formes  imposées  parle  préteur,  savoir,  la  confection  du 

(1)  Supposons^  dans  le  droit  antérieur  à Justinien^  une  fille  omise  en  présence 
d’un  institué  extraneus ^ Par  la  bonoruni  possessio  contra  tabulas  comme  par  le 
jUs  accrescendi,  elle  obtient  une  moitié  de  l’iiérédité  ; mais  il  est  possible  que  des 
legs  la  réduisent  au  quart  de  cette  moitié,  c’est-à-dire  finalement  au  huitième  de 
l’hérédité.  Si  au  contraire  elle  eût  été  exliérédée  sans  juste  cause,  la  querela  inof- 
ficiosi  lui  assurerait  l’hérédité  entière,  ou  bien,  pour  l’empêcher  d’exercer  cette 
action,  son  père  aurait  dû  lui  donner  le  quart  du  tout.  Donc,  en  résumé,  une  fille 
omise  pouvait  être  moins  bien  traitée  qu’une  fille  exhérédée.  C’est  surtout  pour 
éviter  ce  résultat  que  Justinien  assimila  entre  eux  les  descendants  des  deux  sexes 
(L.  4,  C.,  De  Ub.  pixeter.^  VI,  .'28). 
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testament  eu  présence  de  sept  témoins  capables  et  l’apposition  de 
leur  sceau  à côté  de  leur  nom.  Ces  formes  observées,  voici  en  ré- 
sumé ce  que  deviennent  dans  le  droit  prétorien  les  quatre  théories 
précédemment  exposées.  D’abord,  en  ce  qui  concerne  les  formes 
exigées  par  le  droitcivil,  le  préteur  n’en  tient  nulcompte  (n°321)(l). 
Et  de  même,  on  a vu  qu’à  la  "théorie  primitive  de  l’exhérédation  il 
substitue  une  théorie  nouvelle  d’après  laquelle  l’omission  du  suiis 
àeres  n’écarte  le  testament  qu’autant  que  le  suus  intéressé  peut  et 
veut  se  prévaloir  de  la  nullité  (n*^  334).  Quant  à la  capacité  du  tes- 
tateur et  à la  capacité  de  l’institué,  le  préteur  reste  généralement 
fidèle  aux  principes  du  droit  civil  (L.  1 §§  8 et  9,  De  bon.  poss.  sec. 
^aé.,  XXXYII,  1 1 . — L.  19,  De  bon.  poss.  cont.  tab.,  XXXVII,  4).  Ce- 
pendant, il  donne  la  bonorum  possessio  secundum  tabulas  aux  héri- 
tiers institués*  par  une  femme  qui  a testé  sine  auciorüate  tutoris 
(Gains,  II,  §§  H8  et  119 — lom.  II,  page  128,  note  2).  De  môme,  il 
consacre  l’institution  de  certaines  personnes  morales  (L.  3 § 4, 
bon.  poss.,  X.X.XMI,  1)  et  celle  du  posthume  externe,  pourvu  que  ce 
posthume  soit  conçu  avant  le  décès  du  testateur  et  naisse  ensuite 
vivant  (L.  3,  De  bon.  poss.  sec.  tab.,  XXXVII,  11). 

DES  CAUSES  QUI  ANNULENT  UN  TESTAMENT  VALABLEMENT  FAIT. 

Sommaire:  I.  Notions  générales.  — II.  De  la  rupture  du  testament  par  la  survenance  d^'un  hé- 
ritier sien.  Théorie  de  l’institution  ou  de  rexhérédatiou  des  posthumes  et  quasi-posthumes,  et 
plus  généralement  des  moyens  de  prévenir  la  rupture.  — IH.  De  la  rupture  du  testament  par 
la  confection  d’un  nouveau  testament.  — lY.  Des  testaments  devenus  irrita  par  la  capitis 
deminutio,  — Y.  Des  dispositions  du  droit  prétorien  à l’égard  des  testaments  rompus  ou 
irrita. 


I.  NOTIONS  GÉNÉRALES. 

Lib.  n,  lit.  xvir,  Quibus  modis  tes-  Le  testament  régulièrement  fait 
tamenta  infirmant — Testamen-  Yaut  jusqu'à  ce  qu'il  soit  rompu  ou 
tum  jure  factum  usque  adeo  valet,  devienne  irrilum. 
donec  rumpatur  irritumve  fiat* 

(1)  Il  convient  de  remarquer  que  dans  le  dernier  état  du  droite  et  en  vertu 
meme  de  la  constitution  de  Théodose  qui  créa  le  testament  tripai'tit  (L.  21  § 3, 
De  iesL,  G.,  VG  23),  l’omission  des  formes  n’empôche  pas  le  testament  de  valoir 
iïdei'  liberos.  Gela  suppose  que  tous  les  descendants  qui  seraient  appelés  ah  in- 
testat ont  été  institués,  soit  seuls,  soit  avec  des  étrangers.  Dans  ce  dernier  cas,  on 
écarte  les  étrangers  ; et  dans  Tun  et  l’autre  cas,  le  maintien  du  testament  a pour 
effet  d’abord  de  substituer  au  règlement  légal  des  pai*ts  le  règlement  fait  par  le 
défunt,  puis  d’obliger  les  enfants  à acquitter  les  legs  et  autres  charges  dont  la  nul- 
lité du  testament  les  eut  affranchis. 
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357.  Le  testament  le  plus  régulier  peut,  sans  cesser  d’exister  ma- 
tériellement, devenir  nul  jure  civili  les  trois  causes  suivantes  : 
1°  survenance  d’un  héritier  sien  au  testateur  ; 2®  confection  d’un 
nouveau  testament;  capilis  deminutio  subie  par  le  testateur.  — Dans 
les  deux  premiers  cas,  on  dit  que  le  testament  est  rompu  {ruptum)  ; 
dans  le  troisième  cas,  on  le  qualifie  irritum.  Il  n’est  pas  difficile  de 
saisir  les  motifs  qui  déterminèrent  les  Romains  à admettre  ces  trois 
causes  de  nullité.  La  survenance  d’un  héritier  sien  rompt  le  testa- 
ment, parce  que,  si  cette  qualité  lui  eût  appartenu  dès  le  jour  de  la 
confection,  il  aurait  dû  être  institué  ou  exhérédé  ; or  il  ne  doit  pas 
souffrir  pour  être  venu  trop  tard,  et  rien  d’ailleurs  ne  permet  de 
penser  que  le  père  de  famille  ait  voulu  le  dépouiller.  Quant  à la 
rupture  par  la  confection  d’un  testament  postérieur,  elle  est  fon- 
dée sur  une  présomption  de  révocation,  présomption  que  sa  géné- 
ralité et  son  caractère  absolu  rendent  critiquable;  car  il  est  possi- 
ble que  les  dispositions  des  deux  testaments  n’aient  rien  d’incom- 
patible entre  elles,  et  on  ne  voit  pas  pourquoi  le  testateur  qui  les 
réunirait  valablement  en  un  môine  acte  ne  pourrait  pas  aussi  les 
séparer.  Enfin,  la  nullité  résultant  de  la  ca}ntis  deminutio  du  testa- 
teur se  rattache  à cette  idée  subtile  que  le  capite  minutus  a perdu 
son  ancienne  personnalité  (n®  182).  Cette  nullité  ne  peut  paraître 
raisonnable  que  dans  les  cas  où  le  capite  minutus  devient  incapable 
de  tester  (1). 

II.  — DE  LA  RUPTURE  DU  TESTAMENT  PAR  LA  SURVENANCE  D’uN  DÉRI- 

TIER  SIEN. THÉORIE  DE  L’INSTITUTION  ET  DE  L’EXHÉRÉDATION  DES 

POSTHUMES  ET  QUASI-POSTHUMES,  ET  PLUS  GÉNÉRALEMENT  DES  MOYENS 
DE  PRÉVENIR  LA  RUPTURE. 

Lib.  II,  tit.  XVII,  Quibus  modis  tes-  Or  le  testament  est  rompu,  lors- 
tamenta  infirmantur,  § 1 . — Rum-  que,  le  testateur  conservant  son 
pilur  autem  testamentum,  quum,  état,  c’est  le  testament  lui-même 

(1)  Il  ne  faut  pas  confondre  avec  le  testament  rompu  ou  irritum  celui  qui,  sans 
perdre  sa  validité,  manque  simplement  son  effet,  par  exemple  par  le  prédécès  ou 
par  la  répudiation  de  l’institué,  par  la  défaillance  de  la  condition  mise  à l’institu- 
tion, etc.  D’un  tel  testament  on  dit  qu’il  est  destitutum  ou  desertum  (§  2,  De  leg. 
Paie.,  Inst.,  II,  22 §§  7 et  8,  Hered.  quœ  ab  Int.,  Inst.,  Il,  1).  Sans  aucune  inexac- 

titude on  pourrait  aussi  le  qualifier  irritum,  et  c’est  le  langage  de  plusieurs  juriscon- 
sultes (Ulp.,  XXIII  § 4 — L.  20  pr..  De  bon  .poss.  cont.  tab.,  XXXVII,  4.  — L.  60  pr.. 
De  manum.  test.,  XL,  4).  Mais  il  vaut  mieux  ne  pas  l’adopter,  afin  d’éviter  toute 
confusion  entre  des  testaments  annulés  et  des  testaments  simplement  inefficaces. 
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in  eodem  statu  manente  lestalore, 
ipsius  testament!  jus  vitiatur.  Si 
quis  enim  post  factum  testamen- 
tum  adoptaverit  sibi  fllium  per  im- 
peratorem,  euni  qui  est  sui  juris, 
aut  per  prætorem,  secundum  nos- 
tram  constitutionem,  eum  qui  in 
potestate  parentis  fuerit,  lestamen- 
tum  ejus  rumpitur  quasi  adgnatio- 
ne  sui  heredis  (Gaius,  11,  § 138). 

Lib.  Il,  tit.  xiiT,  De  exheredatione 
liberorurn,  § 1 . — Postumi  quoque 
liberi  vel  heredes  inslitui  debent 
vel  exheredari.  Et  in  eo  par  om- 
nium conditio  est,  quod  etfilio  pos- 
tumo  et  quolibet  ex  ceteris  liberis, 
sive  feminini  sexus,  sive  masculin!, 
præterilo,  valet  quidem  testamen- 
tum,  sed  postea  adgnatione  pos- 
tumi sive  posturnæ  rumpitur,  et 
ea  l’atione  totum  infirmatur.  Ideo- 
que,  si  mulier,  ex  qua  postumus 
vel  [jostuma  sperabalur,  abortum 
fecerit,  nihil  impedimento  est 
scriptis  hercdibus  ad  hereditatem 
adeundam.  ,Sed  feminini  quidem 
sexus  personæ  vel  nominatim  vel 
inter  ceteros  exheredari  solebant  ; 
dum  tamen,  si  inter  ceteros  exhe- 
redentur,  aliquid  eis  legelur,  ne  vi- 
deantur  præteritæ  esse  per  oblivio- 
nem.  Masculos  vero  postumos,  id 
est  fllium  et  deinceps,  placuit  non 
aliter  recte  exheredari,  nisi  nomi- 
nalim  exheredentur,  hoc  scilicet 
modo  : Quicumque  7nihi  filius  genitus 
fuerit  exheres  esto. 

§ 2.  Postumorum  autem  loco 
sunt  et  hi  qui,  in  sui  heredis  lo- 
cum  succedendo,  quasi  agnascendo 
fîunt  parentibus  sui  heredes.  Ut 


qui  est  vicié.  Si  en  effet,  après 
avoir  testé,  on  adopte  pour  fils, 
soit  par  rescrit  impérial  une  per- 
sonne sui  juris,  soit  devant  le  pré- 
teur, selon  notre  constitution,  une 
personne  soumise  à la  puissance 
paternelle,  le  testament  est  rompu 
comme  par  Pagnation  d’un  héri- 
tier sien. 

Les  descendants  posthumes  doi- 
vent eux-mémes  être  institués  ou 
exhérédés.  Et  la  condition  de  tous 
est  égale  en  ce  que  l’omission  d’un 
fils  posthume  et  d’un  descendant 
quelconque  du  sexe  masculin  ou 
féminin  n’empêche  pas  le  testa- 
ment de  valoir,  mais  plus  tard  l’a- 
gnation du  posthume  ou  de  la  pos- 
thume le  rompt  et  partant  l’in- 
firme entièrement.  Et  en  consé- 
quence,si  une  femme  de  laquelle  on 
attendait  un  posthume  ou  une  pos- 
thume vient  à avorter,  rien  n’empê- 
che les  héritiers  inscrits  de  faire  adi- 
tion.Mais  en  ce  qui  concerne  les  pos- 
thumes du  sexe  féminin,  on  avait 
l’habitude  de  les  exhéréder  nomi- 
nativement ou  inter  cete^'os,  pourvu 
cependant  qu’en  les  exhérédant  m- 
ter  ceteros,  on  leur  laissât  un  legs 
afin  de  ne  pas  paraître  les  avoir  ou- 
bliées. Quant  aux  fils  et  aux  autres 
posthumes  mâles,  on  a admis  que, 
pour  être  valable,  leur  exhérédation 
devait  être  nominative,  c’est-à-dire 
ainsi  conçue  : que  tout  fils  qui  me 
nalh'a  soit  exhérédé. 

Parmi  les  posthumes  on  compte 
aussi  ceux  qui,  en  prenant  la  place 
d’un  héritier  sien,  deviennent  eux- 
mêmes  par  une  quasi-agnation  les 
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ecce  : si  quis  filium,  et  ex  eo  nepo- 
tem  neptemve,  ia  potestate  ha- 
beat,  quia  filius  gt'adu  præcedit,  is 
solus  jurasui  heredis  habet,  quam- 
vis  nepos  quoque  et  neptis  ex  eo  ia 
eadem  potestate  sint;  sed  si  ülius 
ejus  vivo  eo  moriatur,  aut  quali- 
bet  alia  ratione  exeat  de  potestate 
ejus,  incipit  nepos  neptisve  in  ejus 
locum  succedere,  et  eo  modo  jura 
suorum  heredum  quasi  adgnationc 
nanciscuntur.  Ne  ergo  eo  modo 
rumpatur  ejus  testamentum,  sicut 
ipsum  filium  vel  heredem  institue- 
re  vel  nominatim  exheredare  debet 
testator,  ne  non  jure  faciat  testa- 
mentum, ita  et  nepotem  neptemve 
ex  filio  necesse  est  ei  vel  beredeni 
instituere  vel  exheredare,  ne  forte, 
eo  vivo  filio  mortuo,  succeden- 
do  in  locum  ejus  nepos  neptisve 
quasi  adgnatione  rumpat  testa- 
mentum; idque  lege  Junia  Vel- 
leia  provisum  est,  in  qua  simul  ex- 
heredationis  modus  ad  similitudi- 
nem  postumorum  demonstratur. 
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héritiers  siens  de  leurs  ascendants. 
Par  exemple,  une  personne  ayant 
un  fils  et  de  lui  un  petit-fils  ou  une 
petite-fille,  comme  le  fils  est  au 
premier  degré,  il  a seul  les  droits 
d’héritier  sien,  bien  que  le  petit- 
fils  et  la  petite-fille  issus  de  lui 
soient  sous  la  même  puissance  ; 
mais  si  le  fils  meurt  du  vivant  du 
père  ou  si  par  une  autre  raison 
quelconque  il  sort  de  sa  puissance, 
le  petit-fils  ou  la  petite-fille  prend 
sa  place,  et  de  cette  façon  les  droits 
d’héritier  sien  lui  sont  acquis  par 
une  quasi-agnation.  Donc,  pour  em- 
pêcher le  testament  d’être  ainsi 
rompu,  de  même  que  le  père  qui 
- veut  tester  valablement  doit  insti- 
tuer son  fils  ou  l’exhéréder  nomi- 
nativement, de  môme  aussi  doit-il 
instituer  ou  exhéréder  le  petit-fils 
on  la  petite-fille  issus  de  son  fils, 
afin  que,  le  fils  venant  à mourir  du 
vivant  de  son  père,  la  quasi-agna- 
tion du  petit-fils  ou  de  la  petite- 
fille  qui  prend  sa  place  ne  rompe 
pas  le  testament  ; et  telle  est  la 
disposition  de  la  loi  Junia  Vel- 
léia  qui  en  même  temps  fixe  un 
mode  d’exhérédation  semblable  à 
celui  qu’on  suit  pour  les  posthumes. 


558.  Le  principe  qui  domine  toute  la  matière  est  celui-ci  : le 
lestament  est  rompu  par  la  survenance  d’un  héritier  sien  quelcon- 
que, alors  même  qu’il  aurait  été  ou  institué  ou  exhérédé  (1).  D’une 
part,  en  effet,  en  admettant  qu’il  ait  pu  être  valablement  ins- 
titué, ce  qui  suppose  sa  naissance  antérieure  à la  confection  du  tes- 
tament, du  moins  n’a-t-il  pas  pu  l’être  comme  suus,  puisqu’il  n’a- 

(1)  Tout  héritier  sien  doit  cette  qualité  ou  h sa  naissance  même  ou  à un  évé- 
nement postérieur,  tel  que  la  mort  ou  l’émancipation  de  Tascendant  qui  le  séparait 
du  père  de  famille.  Dans  le  premier  cas,  il  y a agnation  d’un  héritier  sien  ; dans  les 
autres  cas,  il  y a quasi-agnation  d’un  héritier  sien. 
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vaitpas  encore  celte  qualité,  et,  d’autre  part,  toute  exhérédation 
qui  ne  s’applique  pas  à un  individu  dès  à présent  suus  hey'es  est  nulle 
et  non  avenue,  celle  qualité  ne  pouvant  être  ôtée  qu’à  qui  la  possède 
(Gains,  II,  §§  140  et  141),  L’application  de  ce  principe  conduisait  à i( 
ce  résultat  choquant  que,  si  au  jour  de  la  survenance  du  suus  heres  ;; 
le  testateur  était  déjà  mort  ou  avait  perdu  la  capacité  de  tester, 
même  s’il  mourait  ultérieurement  sans  avoir  connu  l’événement  | 
qui  lui  donnait  un  héritier  sien  ou  sans  avoir  eu  le  temps  de  ; 
refaire  son  testament,  il  mourait  intestat  contrairement  à sa  vo-  ; 

lonlé  bien  évidente.  De  là  une  théorie  tendantà  lui  donner  le  moyen  | 

de  prévenir,  au  moins  dans  les  cas  les  plus  intéressants,  la  rupture 
de  son  testament.  Celte  théorie,  qui  fut  l’œuvre  à la  fois  de  la  juris-  : 
prudence  et  du  législateur,  est  celle  de  l’institution  oudel’exhéré- 
dation  des  posthumes  et  quasi-posthumes  (1).  Avant  d’en  donner  i 

la  formule  générale,  je  dois  en  décrire  les  applications  principales  é 

dans  l’ordre  chronologique  de  leur  apparition.  Pour  cela,  je  distin- 
gue  cinq  catégories  de  posthumes  ou  quasi-posthumes  : ’ 

1°  Posthum  eproprement  dit  ou  posthume  légitime.  — On  appelle  jj 

^ il 

ainsi  l’enfant  qui,  conçu  avant  et  né  après  la  mort  du  testateur,  se  fût  f| 
trouvé  en  sa  puissance  immédiate  au  jour  de  la  confection  d»i  lesta-  ‘ i 
ment,  si  dès  celte  époque  il  eût  été  vivant.  Cette  définition  convient  ï 
d’abord  aux  enfants  nés  d’une  veuve  dans  les  dix  mois  du  décès  du 


leur  aïeul,  mais  dont  la  mère  était  déjà  veuve  et  par  conséquent  déjà 
grosse  au  jour  où  il  testait.  Tous  ces  descendants,  à la  condition 
de  naître  vivants  (§  1 sw/>.,  De  exher.  — L.  12,  De  lib.  et  posté),  rom- 
pent le  testament,  et  le  rompent  à une  éj^oque  où  le  testateur  ne 
peut  plus  le  refaire.  Donc,  par  une  sorte  de  fiction,  on  lui  permet 
de  les  considérer  comme  dès  à présent  vivants,  partant  de  les  ins- 
tituer, quoique  personnes  incertaines,  ou  de  les  exhéréder,  quoique 
non  encore  investis  de  la  qualité  de  sui heredes.  Dès  lors,  leur  nais- 
sance ne  rompra  plus  le  testament  ; et,  s’ils  ne  naissent  pas,  le  testa- 
teur aura  simplement  pris  une  précaution  inutile.  Cette  première 
réaction  contre  le  principe  fut  l’œuvre  des  jurisconsultes;  elle 
appartient  donc  à celle  portion  du  droit  coutumier  qu’on 


(I)  Lé  mot  jjostun lus,  dérivé  de  la  préposition  désigne  non  pas  seulement 

Tenfant  né  après  la  moi’t  de  son  nère.  mais  tout  enfant  oui  nostremo  loco  nn.tux  pst. 


mari;  elle  convient  aussi  aux  petits-enfants  nés  après  la  mort  de 
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nomme  spécialement  jus  civile  (Ulp.,  XXII  § 19. — 23)  (1); 

2°  Posthume  Aquilien.  — Un  père  de  fomille  leste  ayant  un  fils 
vivant;  quelque  temps  après,  ce  fils  meurt  laissant  sa  femme 
enceinte;  puis,  c’est  le  testateur  lui-même  qui  meurt,  et  sa  bru 
accouche.  L’enfant  qu’elle  met  au  monde  ne  rentre  pas  dans  la  ca- 
tégorie des  posthumes  légitimes,  puisqu’en  le  supposant  né  au  jour 
de  la  confection  du  testament,  il  n’eût  pas  pu  être  soumis  dès 
lors  à la  puissance  immédiate  du  testateur.  Et  cependant,  comme 
il  naît  héritier  sien,  la  rupture  du  testament  se  produit  aussi  irré- 
parable que  par  la  naissance  du  posthume  légitime.  Frappé  de  l’a- 
nalogie des  deux  situations,  le  jurisconsulte  Aquilius  Gallus  ima- 
gina une  formule  qui  permit  au  testateur  de  prévenir  la  rupture  par 
l’institution  ou  l’exhérédation  de  ce  petit-enfant  (L.  29  pr..  De  lih . 
et  post.,  XXVIII,  2),  et  de  là  son  nom  de  posthume  Aquilien'.  On 
étendit  sans  hésiter  la  formule  d’Aquilius  Gallus  aux  arrière-iDetits- 
enfants  nés  sui  juris  après  la  mort  de  leur  bisaïeul,  lorsque  leur 
père  et  leur  grand’père  morts  avant  ce  dernier  avaient  pourtant 
survécu  l’un  ou  l’autre  ou  tous  les  deux  à la  confection  de  son  tes- 
tament (L.  28  §§  2 à 4,  De  lib.  et  post.).  Plus  lard,  s’inspirant  de  l’es- 
prit de  la  loi  Junia  Velléia  dont  il  va  être  parlé,  les  jurisconsultes 
ne  distinguèrent  plus  si  l’ascendant  intermédiaire,  sorti  de  la  puis- 
sance du  testateur  entre  les  deux  époques  de  la  confection  du  tes- 
tament et  du  décès,  en  était  sorti  par  la  mort  ou  de  toute  autre 
manière,  par  exemple  par  l’émancipation  ou  par  l’effet  d’une  con- 
damnation criminelle  (L.  29  § 5,  De  lib.  et  post.).  Nous  arrivons 
donc  au  résultat  suivant  : le  testateur  peut  prévenir  la  rupture  de 
son  testament  par  l’institution  ou  l’exhérédation  de  tout  posthume 
qui,  né  après  sa  mort,  mais  supposé  vivant  à cette  époque,  se  fût 
trouvé  alors  sous  sa  puissance  immédiate; 

3"  Posthume  Velléien.  — On  appelle  ainsi  l’enfant  ou  descendant 
d’un  degré  quelconque  qvii  naît  du  vivant  du  testateur  et  en  sa 
puissance  immédiate,  mais  après  la  confection  du  testament.  Il  est 
clair  que,  d’après  les  principes,  cet  enfant,  pas  plus  que  le  pos- 
thume proprement  dit,  ne  pouvait  être  institué  ou  exhérôdé,  n’é- 


(1)  Si  l’on  suppose  le  posthume  institué  sous  condition,  sa  naissance  survenant 
avant  l’événement  ou  après  la  défaillance  de  la  condition,  a pour  effet  de  rompre 
le  testament  (L.  22  et  24,  De  lib.  et  post.).  Bien  entendu,  la  rupture  serait  évi- 
tée par  une  exhérédation  faite  sous  la  condition  inverse  de  celle  qui  est  apposée  h 
l’institution. 
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tant  ni  suiis  heres  ni  même  personne  certaine  au  jour  où  le  père  de 
famille  testait.  Bien  que  l’inconvénient  fût  moindre  ici  que  dans 
les  précédentes  hypothèses,  la  loi  Jiinia  Yelléia,  rendue  en  l’an  de 
Rome  763  ou  799,  permit  néanmoins  au  testateur  d’instituer  ou 
d’exhéréder  cet  enfant  afin  d’éviter  la  rupture  de  son  testament  et 
la  nécessité  de  le  refaire  (L.  29  § 12,  De  lib.  et 2yost.  — UIp.,  XXII 
§19)(1); 

4°  Quasi' posthume  Velléien.  — Dans  un  second  chapitre,  cette 
même  loi  Junia  Velléia  s’occupa  des  petits-enfants  déjà  nés  au  jour 
de  la  confection  du  testament,  mais  encore  séparés  du  testateur  par 
l’intermédiaire  de  leur  père.  Que  celui-ci  vienne  à mourir,  à être 
émancipé  ou  à sortir  d’une  façon  quelconque  de  la  puissance  de 
l’aïeul  encore  vivant,  ses  enfants  prennent  sa  place  comme  héri- 
tiers siens  {succedunt  in  sui  heredis  locum)^  et  entraînent  la  rupture 
du  testament,  rupture  inévitable  d’après  la  rigueur  des  princijDCS  : 
le  testateur,  en  effet,  a bien  pu  les  instituer,  puisqu’à  la  différence 
des  trois  précédentes  classes  de  posthumes,  ils  n’étaient  pas  per- 
sonnes incertaines  ; mais  il  n’a  pu  ni  les  instituer  à titre  de  sui  he- 
redes  ni  les  exhéréder.  Or,  c’est  là  justement  ce  que  la  loi  Junia 
Velléia  vint  lui  permettre  (§  2 sup,  — L.  29  § 13,  De  lib.  et 
post.)  (2)  ; ^ 

A.  5°  Posthume  Julien.  — Il  s’agit  ici  du  petit-enfant  qui,  né  du 
vivant  de  son  père  et  de  son  aïeul',  mais  après  que  celui-ci  a déjà 
testé,  passe  ensuite  par  le  prédécès  du  père  sous  la  puissance 
immédiate  de  l’aïeul.  Ce  petit-enfant  n’est  protégé  ni  par  le  pre- 
mier chapitre  de  la  loi  Junia  Velléia,  puisqu’au  moment  de  sa 
naissance  un  intermédiaire  le  séparait  du  testateur,  ni  par  le  se- 
cond chapitre,  puisqu’il  ne  vivait  pas  encore  au  jour  de  la  con- 
fection du  testament.  Et  cependant,  né  plus  lard,  c’est-à-dire 
entre  le  décès  de  son  père  et  celui  de  son  aïeul,  il  aurait  pu, 
d’après  le  premier  chapitre  de  la  loi,  être  institué  ou  exhérédé  ; 
né  plutôt,  c’est-à-dire  avant  que  l’aïeul  testât,  il  aurait  pu  l’être 
d’après  le  second  chapitre.  11  semble  donc  que  la  combinaison 
des  deux  chapitres  implique  la  môme  doctrine  dans  notre  hypo- 
thèse ; et  c’est  ce  qu’admit  le  jurisconsulte  Julien  (L.  29  § 15,  De 

(1)  Les  trois  classes  de  posthumes  dont  je  viens  de  parler  sont  toutes  comprises 
dans  le  paragraphe  1,  De  ex/ieredatione  {sup.). 

(2)  C’est  à quoi  Scévola  (L.  29  § 15,  De  lib.  et  post.)  fait  allusion  en  disant  de 
la  seconde  disposition,  de  la  loi  Velléia  : Non  permittit  institui,  sed  vetat  rumpi.- 
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lib.  et  post.),  d’où  le  nom  donné  à cette  sorte  de  posthume. 

A.  Là  ne  s’arrêta  pas  la  jurisprudence  romaine,  et  un  texte  re- 
marquable de  Trypboninus  (L.  28  § 4,  De  lib.  et  post.)  va  me 
lournir  la  formule  générale  qui  résume  et  complète  tous  les  dé- 
veloppements précédents  : le  jurisconsulte  suppose  qu’un  fils  de 
famille,  père  lui-même  d’un  enfant  déjà  né,  a testé  de  peculio  cas- 
trensi.  Si  plus  tard  ce  testateur  devient  sut  juris  par  le  décès  de 
son  père,  verra-t-il  son  testament  rompu  par  la  quasi-agnation 
du  fils  que  jusque-là  il  n’avait  pas  en  sa  puissance  et  qui  désor- 
mais devient  suus  heres?  Oui,  en  principe;  mais  par  une  institution 
ou  une  exhérédation  le  testateur  a pu  prévenir  ce  résultat,  et  le 
jurisconsulte  en  rend  cette  raison  que  le  fils  est  tombé  en  la 
puissance  de  son  père  naturellement  et  sans  l’intervention  d’aucun 
fait  juridique  {nullo  circa  eum  novo  facto  et  ordine  quodam  naturali). 
Je  conclus  donc  par  la  règle  suivante  : A pu  être  institué  comme 
suus  ou  exhérédé  à l’avance  tout  individu  qui  plus  lard  acquiert 
cette  qualité,  soit  par  l’effet  immédiat  de  sa  naissance,  soit  par  la 
mort  d’un  ou  de  plusieurs  ascendants,  soit  par  tout  autre  fait  qui 
les  retranche  de  la  famille  sans  l’atteindre  lui-même  (1).  Ce  sont 
toutes  ces  personnes  que  l’on  appelle  posthumes  ou  quasi-pos- 
thumes; posthumes,  si  elles  ne  naissent  qu’après  la  confection  du 
testament;  quasi-posthumes,  lorsqu’elles  sont  nées  antérieure- 
ment. 

Quant  à la  forme  dans  laquelle  le  posthume  ou  le  quasi-pos- 
thume peuvent  être  exhérédés,  on  admit  d’abord  la  distinction  que 
le  droit  civil  avait  établie,  à l’égard  des  sui  heredes  actuels,  entre 
l’enfant  mâle  du  premier  degré  et  les  autres  descendants.  L’exhé- 
rédation du  fils  posthume  dut  donc,  à peine  de  nullité,  être  faite 
nominatim,  celle  des  filles  et  des  petits-enfants  put  être  faite  inter 
ceteros  ; seulement,  à raison  du  vague  de  la  formule  ceteri  exhe- 
redes  sunto,  le  testateur  qui  exhérédait  ainsi  des  filles  ou  des  pe- 
tits-enfants devait  leur  laisser  un  legs,  si  minime  qu’il  fût,  afin 
de  bien  marquer  qu’il  n’avait  pas  limité  sa  pensée  à des  héritiers 
siens  actuels.  Plus  tard,  sous  l’influence  sans  doute  de  la  théorie 
de  l’exhérédation  prétorienne,  la  pratique  exigea  que  tous  les 

(I)  Il  est  facile  de  voir  que  cette  formule  embrasse  des  cas  que  je  n’ai  pas  expli- 
qués. Par  exemple,  elle  s’applique  au  petit-enfant  dont  le  père,  captif  et  au  jour 
de  la  confection  du  testament  et  au  jour  du  décès  du  testateur,  meurt  ensuite 
apud  hostes  (L.  29  § 6,  De  lib.  et  post.}. 
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posthumes  mâles^  quel  que  fût  leur  degré,  fussent  exhérédés  no- 
minatim;  et  Ulpien,  tout  en  constatant  la  règle,  recommande  de 
s’attacher,  pour  plus  de  sûreté,  à la  distinction  établie  par  la  pra- 
tique entre  les  posthumes  des  deux  sexes  (Ulp.,  XXII  §§  22  et  23). 
Rien  d’étonnant  donc,  si  Justinien  présente  cette  distinction 
comme  constituant  elle-même  la  règle  ancienne  (§§  1 et  2 sup..  De 
exhered.').  Quant  à lui,  rompant  avec  les  traditions  antérieures,  il 
exige  que  tout  posthume,  comme  tout  suus  heres  actuel,  soit  exhé- 
rédé  nominatim  (§  o,  Pe  exhered.'). 

559  a.  En  dehors  de  la  classe  nombreuse  des  posthumes  et  des 
quasi-posthumes,  restent  : 1°  l’adopté  et  l’adrogé;  2“  la  femme 
tombée  in  manum;  3°  le  fils  de  famille  mancipé  une  première  ou 
une  seconde  .fois  par  son  père,  puis  affranchi  par  le  tiers  qui  le 
tenait  in  mancip^io  ; 4**  l’enfant  qui  tombe  sous  la  puissance  pater- 
nelle p'cwVerroris  causœ  pro6aû'o(l);  5°  les  enfants  légitimes ‘,6°  ceux 
qu’une  restitutio per  om.nia  relève  des  conséquences  d’une  condam- 
nation criminelle  emportant  perte  de  la  cité  ou  de  la  liberté.  Pour 
toutes  ces  personnes,  l’acquisition  de  la  qualité  de  smw5  n’est  que 
le  résultat  artificiel  d’un  fait  juridique.  Faut-il  donc  dire  que, 
môme  instituées  ou  exhérédées  à l’avance,  elles  rompent  néan- 
moins le  testament?  Il  est  certain  que  tel  était  encore  le  principe 
au  temps  de  Gaius  (II,  §§  138  à 142).  Déjà,  pourtant,  un  sénatus- 
consvdte  rendu  sous  Adrien  y dérobait  le  cas  tout  spécial  où  Ver- 
7'oris  causœ  probatio  n’avait  lieu  qu’après  la  mort  du  père,  c’est-è- 
dire  alors  que  le  testament  ne  pouvait  plus  être  refait  (Gaius,  II, 
§143).  Outre  cette  décision  exceptionnelle  due  au  législateur  lui- 
même,  en  voici  deux  autres  qui  appartiennent  à la  jurisprudence  : 
1°  quand  le  testateur  adopte  ou  adroge  une  personne  qu’il  a déjà 
instituée,  son  testament  n’est  pas  rompu.  Telle  est  l’opinion  émise 
avec  quelque  hésitation  par  Scévola  (L.  18,  De  inj.  rup.),  mais  très- 
affirmativement  par  Papinien  (L.  23  § 1,  Delib.  etpost.)  (2);  2"  l’ad- 

(1)  Je  ne  parle  pas  des  enfants  qvii  deviennent  sui  heredes  par  la  causœ  proha- 
tio,  puisque  leur  père.  Latin  Junien  jusque-là,  n’a  pas  encore  pu  tester. 

(2)  Les  deux  jurisconsultes  ne  statuent  pas  ab.solument  sur  la  même  hypothèse. 
Scévola  suppose  que  l’institué  est  adopté  loco  fLlii;  d’après  le  pur  droit  civil,  cela 
devrait  entraîner  rupture  immédiate  du  testament.  Papinien,  au  contraire,  suppose 
l’institué  adopté  quasi  nepos  ex  filio  adhuc  vivo,  puis  tombant  sous  la  puissance 
immédiate  du  testateur  par  le  prédécès  du  fils  qui  lui  a été  assigné  pour  père.  Ici 
la  rupture  du  testament  ne  peut  pas  résulter  de  l’adoption  elle-même,  mais  seule- 
ment de  la  quasi- a g nation  qui  s’opère  plus  tard.  Si  Papinien  n’hésite  pas  à main- 
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rogation  par  le  testateur  d’un  descendant  émancipé  qu’il  a déjà 
exhérédé,  soit  avant  l’émancipation,  soit  depuis,  ne  porte  pas  non 
plus  atteinte  au  testament.  Mais  il  en  serait  tout  différemment  de 
l’adrogation  d’un  extraneiis  déjà  exliérédé  (L.  23  pr. , De  lib.  et  post. 
— L.  8 §§  7 et  8,  De  bonor  possess.  cont . tab.,  XXXYII,  4).  S’il  fal- 
lait admettre,  mais  c’est  là  un  points  douteux,  que  ces  deux  déci- 
sions eussent  été  généralisées,  on  arriverait  à dire  que  dans  le 
dernier  état  du  droit  l’agnation  ou  la  quasi-agnation  d’un  siius 
heres  ne  rompt  jamais  plus  le  testament  dans  lequel  il  a été 
institué  avant  de  compter  parmi  les  sui.  Faut-il  admettre  par 
réciprocité  que  l’exhérédation  faite  à l’avance  prévînt  aussi  la 
rupture,  la  prévînt,  dis-je,  en  dehors  des  cas  textuellement  prévus 
par  la  loi?  Ici  j’hésite  un  peu  plus,  ne  connaissant  pas  de  décisions 
pareilles  à celles  que  contiennent  les  textes  précités  de  Scévola  et 
de  Papinien. 


III.  DE  LA  RUPTURE  DU  TESTAMENT  PAR  LA  CONFECTION  d’uN  NOUVEAU 

TESTAMENT. 


Lib.  Il,  tit.  XVII,  Quibics  modistes- 
tamenta  infirjyiantur,  § 2.  — Poste- 
riore  quoque  teslamento,  quod  jure 
perfectum  est,  superius  rumpilur  ; 
nec  interest  evstiterit  aliquis  heres 
ex  eo,  an  non  ; hoc  enim  solum 
spectatur,  an  aliquo  casu  existere 
poluerit.  Ideoque  si  quis  aut  no- 
luerit  heres  esse,  aut  vivo  testatore, 
aut  post  niortem  ejus,  antequam 
hereditatem  adiret,  decesserit  ; aut 
conditione  sub  qua  inslitutus  est 
defectus  sit,  in  his  casibus  paterfa- 
milias  inteslatus  moritur;  nam  et 
prias  teslainentuni  non  valet  rup- 
tum  a posteriore,  et  posterius  æque 
nullas  habet  vires,  quum  ex  eo  ne- 
mo  heres  exstiterit  (Gains,  II,  § 144). 

§ 3.  — Scd  et  si  quis,  priore  tes- 
tamento  jure  periccto,  posterius 


De  même  un  second  testament 
valablement  fait  rompt  le  testament 
antérieur,  et  il  n’importe  qu’il  pro- 
duise ou  non  un  héritier;  il  suffit, 
en  effet,  qu’il  eût  pu  en  produire 
un.  Et  en  conséquence,  si  l’institué 
ne  veut  pas  être  héritier,  s’il  meurt 
du  vivant  du  testateur  ou  même 
après  sa  mort,  mais  avant  d’avoir 
fait  adition,  ou  si  la  condition  sous 
laquelle  il  est  institué  défaille,  dans 
tous  ces  cas  le  père  de  famille  meurt 
intestat  ; car  le  premier  testament 
ne  vaut  rien,  ayant  été  rompu  par 
le  second,  et  le  second  lui-même 
est  sans  force,  puisqu’il  n’a  pas 
abouti  à donner  un  héritier. 

Mais  si  celui  qui  avait  fait  un  pre- 
mier testament  valable  en  fait  un 


tenir  le  testament,  c’est  que  cette  hypothèse  lui  paraît  comparable  à celle  du 
quasi-posthume  Velléien  qui  aurait  été  institué. 
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æque  jure  fecerit,  etiamsi  ex  cerlis 
rebus  in  eo  heredem  instituerit,  su- 
perius  testamentum  sublatum  esse 
divi  Severus  et  Antoninus  rescri- 
pserunt.  Cujus  constilutionis  verba 
inseri  jussimus,  quum  aliud  quoque 
præterea  in  ea  constitulione  expres- 
sum  est.  « Imperatores  Severus  et 
Antoninus  Cocceio  Campano.  Testa- 
menlum  secundo  loco  factum,  licet 
in  eo  cerlarum  rerum  heres  scri- 
plus  sil,  perinde  jure  valere  ac  si  re- 
rum mentio  facta  non  esset  ; sed  te- 
neri  heredem  scriptum  ut,  con- 
tcntus  rebus  sibi  datis,  autsuppleta 
quarta  ex  lege  Falcidia  (I),  heredi- 
tatern  restituât  bis  qui  in  prioi’e 
lestamento  scripti  fuerant,  propter 
inserta  verba  secundo  testamento, 
quibus  ut  valeret  prius  testamen- 
tum expressum  est,  dubitari  non 
oportet.  » Et  ruptum  quidem  testa- 
mentum hoc  modo  efficitur  (Mar- 
cian.,  L.  29,.  ad  sc.  t.  Trehell., 
XXXV  t,  I). 

§ 7.  Ex  eo  autem  solo  non  potest 
infirmari  testamentum,  quod  pos- 
tea  testator  id  noluit  valere  : usque 
adeo  ut  elsi  quis  i>ost  factum  prius 
testamentum  posterius  facere  cœ- 
perit,  et  aut  mortalitate  præventus, 
aut  quia  eum  ejus  l'ei  pœnituit,  non 
perfecerit,  divi  Pertinacis  oratione 
cautum  sit  ne  alias  tabules  priores 
jure  faclæ  irritæ  (2)  fiant,  nisi  se- 
quentes  jure  ordinalœ  et  perfectæ 
fuerint  ; nam  imperfectum  testa- 
mentum sine  dubio  nullum  est. 

§ 8.  Eadem  oratione  expressit,  non 
admissurum  se  hereditatem  ejus 


second  également  valable , bien 
qu’il  y institue  un  héritier  pour  des 
choses  déterminées,  le  précédent 
testament  est  nul  d’après  un  rescrit 
des  divins  Sévère  et  Anlonin.  Nous 
avons  voulu  qu’on  insérât  ici  les 
termes  mêmes  de  cette  constitution, 
attendu  qu’elle  contient  encore 
quelque  chose  de  plus  : « Les  em- 
pereurs Sévère  et  Antonin  à Coc- 
céius  Campanus.  Un  second  testa- 
ment, bien  qu’instituant  un  héritier 
pour  des  choses  déterminées,  est 
aussi  valable  que  s’il  ne  contenait 
pas  la  mention  de  ces  choses;  mais 
l’héritier  inscrit  est  tenu  de  se  con- 
tenter des  choses  qui  lui  sont  don- 
nées ou  du  complément  de  sa  quarte 
d’après  la  loi  Falcidia,  et  de  resti- 
tuer l’hérédité  à ceux  qui  ont  été 
institués  dans  le  premier  testament, 
cela  à raison  de  la  clause  du  second 
testament  portant  que  le  premier 
restera  valable.  » Et  ainsi  le  pre- 
mier testament  est  rompu. 

Mais  un  testament  ne  peut  être 
infirmé  par  cela  seul  que  plus  tard 
le  testateur  a voulu  qu’il  cessât  de 
valoir  : à tel  point  que  si  celui  qui 
a fait  un  premier  testament  encom- 
mence  un  second,  et  que,  prévenu 
par  la  mort  ou  changeant  de  volon- 
té, il  ne  l’achève  pas,  un  discours 
,du  divin  Pertinax  porte  que  le  pre- 
mier testament  ne  cesse  pas  de  va- 
loir tant  que  le  second  n’est  pas  ré- 
gulier et  parfait  ; car  un  testament 
inachevé  est  certainement  nul. 

Le  même  discours  exprime  que 
l’empereur  répudiera  la  succession 


(1)  Plus  exactement,  Justinien  aurait  écrit  ex  senatusconsulto  Pegasiano . 

(2)  Ruptœ  serait  plus  exact. 
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qui  liüs  causa  (1)  principem  reli- 
querit  lieredem,  neque  tabulas  non 
légitimé  factas,  in  quibus  ipse  ob 

I 

cani  causam  heres  inslitulus  erat, 
probalurum,  neque  ex  nuda  voce 
iieredis  nomen  admissurum,  neque 
ex  ulîa  scriptura  cui  juris  auctoritas 
desit  aliquid  adeplurum.  Secun- 
dum  liæc  Divi  Severus  et  Antoni- 
nus  sæpissime  rescripserunt  : licet 
enim,  inquiunt,  legibus  soluti  su- 
mus,  attamen  legibus  vivimus  (2). 


de  celui  qui  l’aura  institué  en  vue 
d’un  procès,  qu’il  ne  validera  pas 
un  testament  dont  on  aura  voulu 
couvrir  l’irrégularité  en  l’instituant, 
enfin  qu’il  n’acceptera  aucune  ins- 
titution faite  de  vive  voix  ou  dans 
un  écrit  sans  valeur  juridique,  l^es 
divins  Sévère  et  Antonin  ont  sou- 
vent rendu  des  rescrits  dans  ce  sens. 
Kien  qu’affranchis  des  lois,  disent- 
ils,  nous  nous  conformons  néan- 
moins aux  lois. 


540.  Il  faut  examiner  ici  dans  son  ensemble  la  théorie,  d’ai- 
leurs  fort  simple,  de  la  révocation  des  testaments.  La  règle  géné- 
rale est  que  le  changement  de  volonté,  même  le  plus  certain,  ne 
suffit  pas  (§  7 sup.) . La  révocation  ne  peut  résulter  que  de  trois  faits  : 
•1°  destruction  volontaire  de  l’acte  matériel  qui  contient  les  dispo- 
sitions testamentaires  (L.  20,  De  inj.  rupt.^  XXVIII,  3);  2°  radiation 
volontaire  de  toutes  les  institutions  (L.  1 § 3 ; L.  2,  De  his  quœ  in 
test,  del.-,  XXYIII,  4);  3°  confection  d’un  testament  postérieur.  Sur 
ce  troisième  mode  de  révocation  quelques  détails  sont  néces- 
saires. 

Pour  opérer  révocation  ou  rupture  du  premier  testament,  le  se- 
cond doit  d’abord  être  matériellement  complet,  sans  quoi  il  n’a 
d’autre  valeur  que  celle  d’un  projet  non  réalisé  (§7  sw/j.);  il  doit  de 
plus  satisfaire  à toutes  les  règles  dont  l’observation  est  prescrite  h 
peine  de  nullité  (§  2 sup.)  (3).  Ces  deux  conditions  remplies,  le  pre- 

(1)  Ceci  suppose  que  le  testateur  intéressé  dans  un  procès  institue  l’empereur 
dans  la  pensée  qu’un  tel  adversaire  ne  saurait  avoir  tort  devant  la  justice.  En 
s’engageant  à répudier  de  telles  institutions,  Pertinax  fait  acte  de  pure  délicatesse, 
puisqu’on  règle  générale  la  validité  des  dispositions  testamentaires  est  indépen- 
dante du  motif  qui  les  a inspirées. 

(2)  Ce  paragraphe,  dont  les  dernières  lignes  seules  présentent  un  intérêt  réel 
(n®  16),  ne  paraît  guère  *à  sa  place.  Voici  comment  on  peut  l’expliquer:  l’empe- 
reur institué  lüïs  causa^  ex  nuda  voce  ou  tabulis  non  legiiiuie  faciis^  ne  se  croira 
pas  institué  valablement.  Donc  s’il  y a un  testament  antérieur  à cette  institution, 
il  conservera  tous  ses  effets. 

(3)  A ce  principe  l’ancien  droit  faisait  exception  lorsque  la  nullité  dérivait  seule- 
ment d’un  défaut  de  forme  et  que  le  second  testament  instituait  des  héritiers 
appelés  ab  intestat  (L.  2,  De  inj.  rupt*).  Il  faut  rapprocher  de  cette  décision  celle 
de  Théodose  sur  la  validité  inter  libéras  des  testaments  entachés  d’un  vice  do 
foi’me  (page  800^  note  1). 
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mier  testament,  bien  qu’il  ait  conservé  son  existence  matérielle 
sans  la  moindre  altération  tombe  immédiatement.  Il  tombe,  quel 
que  soit  plus  tard  le  sort  du  second,  quand  même  par  conséquent 
l’institué  refuserait  de  faire  adition  ou  en  serait  empêché  par  un 
cas  fortuit,  par  exemple  par  son  prédécès  ou  par  la  défaillance  de 
la  condition  sous  laquelle  il  était  institué  (§  2 sup,). 

Quoique  révoqué,  le  premier  testament  produit  encore  des  effets 
considérables,  s’il  a été  formellement  exprimé  dans  le  second  iit 
priores  tabulœ  valerent.  Mais,  au  lieu  de  valoir  comme  testament,  il 
ne  vaut  plus  que  comme  codicille,  et  ses  dispositions  ne  s'exécu- 
tent qu’à  titre  de  fîdéicommis  (L.  12  § t.  De  inj . rupt.')\  d’où  il  ré- 
sulte, entre  autres  conséquences  essentielles,  que  l’héritier  institué 
dans  le  second  testament  peut,  en  vertu  du  sénatus-consulte  Péga- 
sien,  retenir  le  quart  de  l’hérédité.  Les  institués  et  les  légataires 
du  premier  testament  se  trouvent  donc  réduits  entre  eux  tous  aux 
trois  quarts. 

Cette  clause  ut  priores,  tabulœ  valeant  est  présumée  sous-en- 
tendue, d’après  un  rescrit  des  empereurs  Septime  Sévère  et  Cara- 
calla,  toutes  les  fois  que  le  second  testament  institue  un  seul  héri- 
tier ex  ce7'ta  ?’c(§  3 sup.).  Ce  qu’il  faut  d’abord  bien  comprendre, 
c’est  que  cette  institution,  étant  réputée  pure  et  simple  (n°  319), 
suffît  toujours  à emporter  rupture  du  premier  testament.  Quant  à 
l’intention  de  transformer  la  première  institution  en  un  fidéicom- 
mis  d’hérédité,  elle  ressort  avec  clarté  du  rapprochement  de  ces 
deux  faits  : le  testateur  n’a  pas  anéanti  son  premier  testament,  et 
il  a limité  les  droits  du  second  institué  à un  objet  déterminé  sans 
exprimer  qu’il  entendait  retirer  tout  effet  au  premier  testament  (1). 
Est-ce  à dire  qu’il  y ait  pleine  assimilation  entre  cette  hypothèse 
et  celle  d’un  héritier  que  le  testateur  aurait  institué  ex  asse  et  ex- 
pressément astreint  à l’exécution  du  premier  testament  ? Non,  et  en 
effet  : 1°  tandis  que  l’institué  pour  le  tout  restitue  ex  senatuscon- 
sulto  Pegdsiano,,  l’institué  ex  certa  re  restitue  ex  senatusconsulto  Ti'e- 
belliano  (n“406);  2"  l’institué  pour  le  tout  ne  retient  qu’un  quart 
de  l’hérédité,  et  il  le  prend  sur  toutes  les  valeurs  héréditaires.  Au 

(I)  C’est  ainsi  que  Marcieii  (L.  29,  Ad.  sc.  t.  Treh,^  XXXVI,  1)  interprète  le 
rescrit.  Toutefois,  les  empereurs  emploient  un  langage  {proptev  inserta  verba^  etc.) 
qui  permettrait  de  croire  que  la  clause  vit  priores  tabulœ  valeayit  doit  toujours 
être  exprimée,  encore  que  la  seconde  institution  soit  faîte  ex  certa  re  ; mais  il  est 
probable  que  ces  mots  se  réfèrent  précisément  à la  mention  de  la  certa  resy  que 
les  auteurs  du  rescrit  considèrent  comme  contenant  cette  clause 
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contraire,  l’institué  ea;  certa  re  retient  la  certa  res  tout  entière,  fût- 
elle  supérieure  au  quart  de  l’hérédité;  et  si  elle  est  inférieure,  il 
doit  la  précompter  sur  son  quart  et  ne  peut  prendre  sur  les  autres 
valeurs  héréditaires  que  le  complément  de  sa  quarte (§3  sup.). 

En  dehors  de  ces  hypothèses  où  le  testament  rompu  revit  en 
quelque  sorte  par  une  application  régulière  de  la  théorie  des  fidéi- 
commis,  on  peut  dire  que  tout  testament  révoqué  par  l’un  des  trois 
modes  précédents  reste  absolument  nul  et  sans  effet  d’après  le  droit 
civil  (1). 

A.  La  théorie  de  la  révocation  des  testaments  fut  gravement  mo- 
difiée par  Théodose  le  Jeune  (L.  6.,  C.  Th.,  De  test.,  IV,  1).  Désor- 
mais la  validité  du  testament  s’épuisa  parla  simple  expiration  d’un 
délai  de  dix  ans.  Ce  nouveau  mode  de  révocation,  tout  à fait  con- 
traire aux  principes  et  d’autant  plus  dangereux  qu’au  bout  de  dix 
ans  le  testateur  pouvait  avoir  perdu  la  capacité  de  tester,  subsista 
jusqu’à  Justinien.  Ce  prince,  en  le  supprimant,  en  retint  toutefois 
ceci  : le  délai  de  dix  ans  suffît  à confirmer  un  acte  de  révocation 
par  lui-même  impuissant,  pourvu  que  cet  acte  eût  été  fait  dans  la 
forme  authentique  (apud  acta)  ou  en  présence  de  trois  témoins  ca- 
pables (L.  27,  G.,  De  test.,  VI,  23). 


IV.  — DES  TESTAMENTS  DEVENUS  irrita  p.vii  LA  capitis  derninutio  du 

TESTATEUR. 


Lib.  Il,  fit.  XVII,  Qiiibus  modis  tes- 
tamenta  infirmantur,  § 4.  — Alio 
quoque  modo  lestamenta  jure  facta 
infirmantur,  veluti  quum  is  qui  fe- 
cit  testamentum,  capite  deminulus 
sit.  Quod  quibus  modis  accidat, 
primo  libro  retulimus. 

§ 3.  Hoc  autem  casu  irrita  fieri 
lestamenta  dicuntur,  quum  alio- 
quin  et  quæ  rumpantur  irrita 
fiant,  et  quæ  statim  ab  initie  non 
jure  fîunt,  irrita  sunt,  et  ea  quæ 


Les  testaments  deviennent  en- 
core nuis  d’une  autre  manière, 
par  exemple  si  celui  qui  a testé  su- 
bit une  capitis  derninutio.  Or  en 
quels  cas  cela  arrive,  c’est  ce  que 
nous  avons  fait  connaître  dans  le 
premier  livre. 

On  dit  en  ce  cas  que  les  testa- 
ments deviennent  irrita,  et  l’on 
pourrait  en  dire  autant  de  ceux 
qui  sont  rompus  ou  qui  ont  été 
nuis  dès  le  principe.  De  môme  rien 


(l)  Cependant  la  toute-puissance  des  empereurs  dérogea  quelquefois  à ces  règles 
pour  des  motifs  d’équité.  Par  exemple  on  les  voit  maintenir  les  legs  mis  à la  charge 
d’une  institution  radiée  (L.  3,  De  his  quæ  in  iest.  del.),  ou  restituer  l’héritier 
inscrit  dans  le  premier  testament,  attendu  que  le  testateur  le  croyait  mort  au  mo- 
ment où  il  changeait  ses  dispositions  (L.  92,  De  hered.  inst.). 
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jure  facta  sunt  et  postea  propter 
capilis  dcminutionem  irrita  fîunt, 
possumus  nihilominus  rupta  di- 
cere  ; sed  quia  sane  commodius 
erat  singulas  causas  singulis  appel- 
lationibus  distingui,  ideo  quœdam 
non  jure  facta  dicuntur,  quœdam 
jure  facta  rumpi  vel  iriâta  fîeri 
(Gains,  II,  § 146)  (1). 


n’empdcherait  de  qualifier  rom- 
pus les  testaments  qui  valablement 
faits  sont  ensuite  devenus  irrita  par 
la  capitis  deminutio . Mais  comme  il 
était  plus  commode  d’avoir  un  mot 
spécial  pour  chaque  cas  spécial,  on 
dit  de  certains  testaments  qu’ils  ne 
sont  pas  valablement  faits,  et  de  cer- 
tains qui  ont  été  valables  que  les  uns 
sont  rompus  et  que  les  autres  de- 
viennent irrita. 


341.  Sur  le  testament  irritum]e  n’ai  que  trois  observations  à pré- 
senter; 

1°  L’émancipation  d’un  fils  de  famille  qui  a testé  de  peculio  cas- 
trensi  ne  fait  pas  évanouir  son  testament,  et  cela  encore  que  déjà 
devenu  vétéran  il  ait  par  voie  de  conséquence  perdu  les  privilèges 
militaires  (L.  6 § 13,  De  inj.  7-upt.).  Cette  décision  se  fonde  sur  ce 
qu’étant  réputé  père  de  famille  relativement  au  pécule  castr^ense^ 
par  cela  même  il  ne  saurait  être  traité  comme  émancipé  à l’égard 
de  ce  pécule  (2).  Toutefois  elle  entraîne  une  conséqu'ence  qui  dé- 
passe peut-être  la  portée  de  ce  motif  : c’est  que  l’effet  du  testament, 
au  lieu  de  rester  limité  aux  ôona  castrensia  y s’applique  désormais 
au  patrimoine  entier  tel  qu’il  se  trouvera  au  décès  du  testateur 
(L.  19  § 2,  De  cast?'.  pec.,  XLIX,  17); 

2°  Il  y a quelques  cas  où  la  nullité  du  testament  se  produit  après 
la  mort  du  testateur  par  une  sorte  de  maxima  ou  de  media  capitis 
deruxvfixitxo  posthume.  Ce  sont  les  cas  exceptionnels  où  la  confisca- 
tion est  autorisée  post  mortem  (L.  6 §§  7 et  H,  De  inj.  7'upt. 

N°4<S6); 

3"  Lorsque  le  teslateur  qui  a subi  une  maxima  ou  une  rnedia  ca~ 
pitis  deminutio  obtient  du  prince  la  ixstitutio  pei'  oixinia,  son  testa- 
ment redevient  valable  môme  en  droit  civil  : Ulpien,  en  effet,  assi- 
mile ce  testament  à celui  d’un  captif  de  retour  (L.  6 § 12,  De  inj. 

(1)  L’observation  que  Justinien  emprunte  ici  à Gaius  aurait  dû  conduire  à dis- 
tinguer par  des  mots  différents  les  deux  causes  de  rupture  du  testament.  Du  reste. 
Il  ne  paraît  pas  que  le  sens  du  mot  irritum  fût  aussi  rigoureusement  déterminé 
qu’on  pourrait  le  croire  d’après  ce  paragraphe  (page  801,  note  1). 

(2)  Il  faut  évidemment  décider  de  même  lorsque  le  fils  de  famille,  au  lieu  d’être 
émancipé,  a été  donné  en  adoption. 


DU  riROIT  PRÉTORIEN  QUANT  AUX  TESTAMENTS  DEVENUS  NULS.  815 


V.  DES  DISPOSITIONS  DU  DROIT  PRÉTORIEN  A l’ÉGARD  DES  TESTAMENTS 

ROMPUS  OU  irrita. 


Lib.  II,  lit.  XVII,  Quibus  modistes- 
tamenta  in firmanlur,  § 6.  — Non  la- 
nien  per  omnia  inutilia  sunt  ea  tes- 
lamenta,  quæ  ab  initio  jure  facta 
propler  capitis  deminutionem  irri- 
ta facta  sunt.  Nam,  si  septem  tes- 
tium  signis  signata  sunt,  potest 
scriptus  heres  sccundum  tabulas 
testamenti  bonorum  possessionem 
agnoscere,  si  modo  defunctus  et 
civis  Romanus  et  suæ  potestatis 
mortls  tempore  fuerit  : nam,  si  ideo 
irritum  factum  sit  testamentum, 
quia  civitatem  vel  etiam  libertatem 
lestator  amisit,  aut  quia  in  adoplio- 
nein  se  dédit,  et  morlis  tempore  in 
adoptivi  patris  potestate  sit,  non 
potest  scriptus  heres  secundum  ta- 
bulas bonorum  possessionem  pe- 
tere  (Gains,  II,  § 147). 


Cependant  les  testaments  qui,  va- 
lables au  début,  sont  devenus  nuis 
par  la  capitis  deminutio,  ne  restent 
pas  absolument  dépourvus  d’effet. 
Car,  s’ils  portent  le  cachet  de  sept 
témoins,  l’héritier  inscrit  peut  de- 
mander la  bonorum  possessio  secun- 
dum  tabulas,  pourvu  que  le  défunt 
soit  mort  citoyen  romain  et  suijiiris; 
mais,  si  le  testament  est  devenu  nul 
parce  que  le  testateur  a perdu  la 
cité  ou  même  la  liberté,  ou  parce 
qu’il  s’est  donné  en  adoption  et 
qu’au  jour  de  son  décès  il  se  trouve 
encore  sous  la  puissance  de  l’adop- 
tant, l’héritier  inscrit  ne  peut  pas 
demander  la  bonorum,  possessio  se- 
cundum tabulas. 


542.  Il  arrive  fréquemment  qu’un  testament  étant  rompu  ou  de- 
venu irrilum,  le  préteur  le  fait  néanmoins  exécuter  en  donnant  la 
bonorum  possessio  secundum  tabulas  tm-s,  héritiers  institués.  Pour  cela 
deux  conditions  sont  absolument  indispensables  : 1°  il  faut  que  le 
testateur  soit  mort  citoyen  romain  et  sut  juris,  en  d’autres  termes 
capable  d’avoir  un  testament,  sinon  de  le  faire.  Ces  deux  conditions 
sont  les  seules  mentionnées  par  Ulpien  (XXIII  §6),  par  Gains  (II, 
§ 147)  et  parles  Inslitutes  (§  6 sm/?.)  (I).  Mais  elles  ne  suffisent  pas 
toujours  comme  on  va  le  voir  par  une  revue  des  trois  grandes  hy- 
pothèses qui  peuvent  se  présenter  : 

1°  Le  testament  a été  rompu  par  l’agnation  ou  la  quasi-agnation 
d’un  héritier  sien.  — Ici,  la  bonorum  possessio  secundum  tabulas  n’est 
donnée  qu’autant  qu’il  n’y  a pas  lieu  à la  bonorum  possessio  contra 


(1)  D’après  le  texte  des  Institutes  il  semblerait  que  la  bonorum  possessio  secun- 
dum tabulas  n’est  jamais  accordée  en  vertu  d’un  testament  ruptum.  Mais  il  y a là 
une  omission,  comme  le  démontrent  avec  évidence  les  textes  de  Gains  et  d’ülpien. 
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tabulas.  Or,  cela  suppose  ou  que  le  nouvel  ha^es  suus  a été  inslitué, 
même  h une  époque  où  il  n’était  ni  suus  ni  assimilé  aux  swe  (L.  3 
§ H,  De  bon.  poss.  cont.  tab.,  XXXVII,  4),  ou  qu’ayant  été  omis 
ou  irrégulièrement  exhérédé,  il  est  mort  ou  devenu  incapable  vivo 
testatore  ou  a répudié  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  (n°  334); 

2°  Le  testament  a été  rompu  par  un  testament  postérieur-  — Ici 
l’exécution  du  premier  testament  suppose  qu’il  existe  matérielle- 
ment, et  que,  dans  l’intention  de  lui  rendre  son  effet,  le  testateur  a 
anéanti  le  second  (L.  11  §2,  De  bon.  poss.  sec.  tab.,  XXXVII,  1 1)  (1); 

3°  Enfin,  le  testament  est  devenu  irritum  par  la  capitis  deminutio 
de  son  auteur,  — S’agit-il  d’une  maxima  ou  d’une  media  capitis 
deminutio!  Les  deux  conditions  indiquées  par  les  Institutes  suffi- 
sent (2).  S’agit-il  au  contraire  d’une  rninima  capitis  deminutio?  Il  faut 
de  plus  que  le  testateur,  redevenu  sui  juins,  ait  manifesté  la  volonté 
d c maintenir  ses  dispositions,  sans  quoi  l’institué  demandant  la  bono- 
rum possessio  secundum  tabulas  se  verra  repoussé  par  une  excep- 
tion de  dol.  Telle  est  du  moins,  en  ce  qui  concerne  l’adrogé,  la 
doctrine  formelle  de  Papinien(L.  11  §2,  De  bon.  poss.  sec.  tab.),doc- 
trine  fondée  sur  ce  qu’en  consentant  à devenir  sui  juris,  l’adrogé  a 
implicitement  consenti  à perdre  son  testament  (3).  Or  ce  motif 
s’applique  avec  même  force  aux  autres  personnes  dont  la  rninima 
capitis  deminutio  a pu  annuler  le  testament,  c’est-à-dire  aux  femmes 
tombées  in  manum  et  aux  enfants  légitimés. 

(l)  La  honorum  possessio  secundum  tabulas  n’est  jamais  accordée  en  vertu*  d’un 
testament  que  le  testateur  a détruit  ou  dans  lequel  il  a effacé  les  institutions  (L.  2 
§ 7,  De  bon.  poss.  sec.  tab.). 

(■2)  Si  Justinien  (§  G sup.)  avance  que  le  préteur  ne  fait  jamais  exécuter  le  testa- 
ment d’un  homme  qui  a perdu  la  liberté  ou  le  droit  de  cité,  c’est  qu’il  écarte  l’h}"- 
potlîèse  rare  d’une  rcstituiio  per  omnia,  h^^potbèse  dans  laquelle  évidemment  le 
préteur  ne  pouvait  pas  se  montrer  plus  sévère  que  le  droit  civil  (n^  34 1). 

(3)  D’après  quelques  interprètes,  cette  doctrine  aurait  disparu  sous  Justinien, 
atten'du  ([ue  l’adrogé  conserve  la  nue  propriété  de  ses  biens.  Mais  ces  interprètes 
oublient  que  sous  Justinien,  comme  anciennement,  l’adrogé  perd  le  droit  de  tester. 
Il  a donc  consenti  à annuler  son  testament,  et  par  conséquent  ne  pe\it  le  faire 
revivre  C]ue  par  une  nouvelle  volonté. 


y 


CLASSIFICATION  DES  HÉRITIERS. 


817 


DE  l'acquisition  DE  L’HÉRÉDITÉ. 

Sommaire  : I.  ClassiGcation  des  héritiers.  — II.  Des  héritiers  simplement  nécessaires.  — III.  Des 
héritiers  siens  et  nécessaires.  — IV.  Des  héritiers  externes  et  de  l’hérédité  jacente.  — A'.  De 
l’adition  et  de  la  répudiation.  — A’I.  Des  efFets  de  rime  et  de  Tautre. 


I.  CLASSIFICATION  DES  nÉRITlEUS. 

I.ib.  II,  lit.  XIX,  De  heredum  quali-  Mais  les  héritiers  sont  dits  néces- 
tate  etdifferentia,  pr.  — Heredes  au-  saires,  siens  et  nécessaires,  ou  ex- 
tern aut  necessarii  dicuntur,  aut  ternes, 
sui  et  necessarii,  aut  extranei(Gaius, 

H,§151). 

545.  Les  héritiers  se  divisent  d’abord  en  deux  grandes  classes, 
les  héritiers  nécessaires,  et  les  héritiers  externes  ou  volontaires. 
Comme  l’indiquent  ces  dénominations  si  expressives,  l'héritier  né- 
cessaire est  saisi  de  plein  droit  dès  que  l’hérédité  lui  est  déférée  ; 
qu’il  le  veuille  ou  ne  le  veuille  pas,  il  continue  immédiatement  la  per- 
sonne du  défunt,  tandis  que  l’héritier  externe  ou  volontaire  demeure 
étranger  à l’hérédité  tant  qu’il  ne  l’a  pas  acceptée,  et  la  répudie, 
s’il  lui  plaît.  Aux  uns  donc  l’iiérédité  estimposée,  aux  autres  ellen’est 
qu’offerte  .La  classe  des  héritiers  nécessaires  ne  comprend  que  des 
esclaves  institués  par  leur  maître  et  des  descendants  institués  j)ar  le 
père  defamille  ouvenantaZ)  intestat  (1).  Mais  entre  ces  deux  sortes  de 
personnes  on  fait  une  grande  différence  : tandis  que  l’esclave  n’est 
qu’héritier  nécessaire,  les  descendants  sont  en  même  temps  appelés 
héritiers  siens,  parce  que  leur  droit  à l’hérédité  n’est  qu’une  suite 
et  une  transformation  de  la  copropriété  qu’on  leur  reconnaissait 
sur  les  biens  du  père  vivant  (n°  76).  Nous  aboutissons  donc,  en  der- 
nière analyse,  à distinguer  trois  catégories  d’héritiers  : les  héritiers 
simplement  nécessaires,  les  héritiers  siens  et  nécessaires,  et  les 
héritiers  externes.  Il  est  évident  que  les  deux  premières  catégories 
sont  tout  à fait  exceiDtionnelles  et  qu^en  règle  générale  les  héritiers 
sont  externes  (2). 

(1)  Aux  esclaves  le  droit  ancien  assimilait  ici  les  individus  in  mancipio  ; aux 
descendants,  les  femmes  in  manu  (Gains,  II,  §§  159  et  ICO). 

(2)  Dans  les  successions  ah  intestat  il  ne  peut  pas  y avoir  d'héritiers  simplement 
nécessaires. 


I. 


^2 
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ir.  DES  IIÉIUÏIEUS  SIMPLEMENT  NÉCESSAIRES. 


Lib.  M,üt.  XIX",  De  hcredum  quali- 
talc  et  d'i ffercniia^  § I . — Necessai’ius 
bnresGsl  servus  lieresitislilu  tus,  ideo 
sic  appcUutus,  quia,  sivc  velil,  sivo 
nolil,  omnimodo  posl  morlern  lesla- 
loris  liber  et  nccessarius  bores  fit. 
IJnde  qui  facultatcs  suas  suspectas 
babcnf,  soient  servum  suuni  primo 
aut  secundo  aut  cliam  ulteriorc 
gradu  licredem  instituere,  ut,  si 
creditoribus  satis  non  fiat,  po- 
tins ejus  heredis  bona,  quam  ipsius 
lestatoris,  a creditoribus  possidean- 
tur,  vol  distraUantur,  vcl  inter  eos 
dividantur.  Pro  hoc  lamen  incom- 
Tnodo  illud  ci  commodum  præsta- 
tur,  ut  ca  quai  jiost  mortem  patro- 
ni  sui  sibi  adquisierit,  ipsi  reserven- 
lur  ; et  quamvis  bona  defuncti  non 
suficcerint  creditoribus,  iterum  ex 
ea  causa  res  ejus  quas  sibi  adquisie- 
ril,  non  vencunt  (Gains,  II,  §§  183 
à 1 o;j) . 

Pour  que  l’esclave 
maîlrc,  deux  conditions 
régidiôrcnient  laite 
du  testament  et  au  niOmc  instant 
({u’il  était  encore  la  propriété 
pas  nécessaire  pour  cela 
depuis  le  jour  de  la 
Tait  aliéné 

n’aurait  pas  pu  instituer,  cela 
racheté  avant  de  mourir;  et 
perdu  pour  quelque  temps 
(L.  9 § IG  ; L.  50  pr.. 


Est  héritier  nécessaire  l’esclave 
institué  par  son  maître  ; et  on  l’ap- 
pelle ainsi,  parce  que,  qu’il  le 
veuille  ou  no  le  veuille  pas,  de 
toute  façon  la  mort  du  testateur  le 
rend  libre  et  héritier  nécessaire. 
Aussi,  les  personnes  qui  se  défient 
de  leur  solvabilité  ont  l’habitude 
d’instituer  leur  esclave  au  premier, 
au  second  ou  même  au  dernier  de- 
gré, afin  que  leurs  créanciers,  s’ils 
ne  reçoivent  pas  satisfaction,  pos- 
sèdent, vendent  ou  se  partagent  les 
biens  do  l’héritier  plutôt  que  ceux 
du  testateur  lui-même.  Mais  en 
compensation  de  ce  désavantage, 
on  permet  à l’esclave  de  se  réser- 
ver les  biens  qu’il  viendrait  à 
acquérir  après  la  mort  de  son  xi^-" 
tron,  et  quoique  le  patrimoine  du 
défunt  ne  suffise  pas  ù désintéres- 
ser scs  créanciers,  ceux-ci  no  peu- 
vent x)as  vendre  les  biens  que  l’es- 
clave aurait  acquis  i)our  lui-même. 


devienne  héritier  nécessaire  de  son 
doivent  s’ajouter  A celle  d’une  institution 
: 1"  il  faut  que  la  liberté  lui  soit  acquise  en  vertu 
que  l’hérédité,  ce  qui  implique 
du  testateur  mourant.  Mais  il  n’est 
qu’il  lui  ait  appartenu  sans  interruption 
confection  du  testament.  Donc,  que  le  maître 
môme  ù,  un  iiérégrin  ou  à toute  autre  personne  qu’il 

sera  indifférent  pourvu  qu’il  l’ait 
il  n’importe  que  l’esclave  ait  ainsi 
la  factio  testamenti  avec  le  testateur* 
De  hered.  insL,XXYlU,  5)  (1)  ; 2”  il  faut  qu’il 


(1)  On  applique  ici  la  règle  Media  tempora  non  nocent^  que  les  Institutes  posent. 
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doive  la  liberté  à la  pure  générosité  du  maître.  Si  donc  celui-ci 
était  tenu  de  l’airranchir,,  par  exemple  en  vertu  d’un  fîdéicommis  ou 
parce  qu’il  l’avait  acheté  sous  cette  condition,  l’esclave  n’est  pas 
héritier  nécessaire  ; car  le  maître  même  vivant  n’eût  pu  se  refuser 
à l’aflranchir  (L.  84,  De  hered.  inst.)  (l). 

Ces  deux  conditions  nous  disent  clairement  pourquoi  l’esclave 
fut  considéré  comme  héritier  nécessaire  : c’est  que  le  maître  peut, 
en  l’affranchissant,  lui  imposer,  comme  prix  de  l’acquisition  de  la 
liberté,  telles  charges  qu’il  lui  plaît.  Or  l’obligation  à l’hérédité 
n’est  qu’une  charge  que  la  loi  elle-même  lui  impose  par  interpré- 
tation de  la  volonté  du  testateur.  Sans  doute,  si  l’hérédité  est 
solvable,  il  est  avantageux  pour  l’esclave  de  se  trouver  de  plein 
droit  et  définitivement  saisi  dès  le  moment  du  décès  (2).  Mais  si 
elle  est  insolvable,  et  c’est  certainement  dans  la  prévision  spéciale 
de  cette  hypothèse  que  la  loi  le  déclare  héritier  nécessaire 
(§  1 sup.),  cette  qualité  entraîne  pour  lui  deux  conséquences 
très-graves  : 

1°  Les  créanciers  du  défunt,  procédant  à la  vente  de  ses  biens 
per  universitatem^  les  vendent  comme  biens  de  l’héritier.  C’est  donc 
le  nom  de  celui-ci  qui  figure  dans  les  affiches  {proscriptiones)  desti- 
nées à appeler  les  acheteurs;  et  l’infamie,  conséquence  forcée  de 
toute  bonorum  venditio,  épargne  la  mémoire  du  maître  qui  s’est  en- 
detté pour  atteindre  l’esclave  innocent  de  ces  dettes  (3).  Quelque 
dure  que  paraisse  cette  législation,  elle  n’a  rien  de  trop  choquant, 

seulement  à l’égard  des  héritiers  externes  (§  4,  De  hered.  quai,  et  diff.).  On  peut 
rapprocher  la  loi  46,  De  manum.  test.  (XL.,  4). 

(1)  Voici  une  hypothèse  dans  laquelle  les  deux  conditions  requises  manquent 
l’une  et  l’autre  : Le  maître,  après  avoir  affi’anchi  et  institué  son  esclave  sub  co7idi- 
tione,  est  mort  assassiné.  L’esclave  dénonce  le  meurtre,  et  à titre  de  gratification 
le  préteur  lui  donne  la  liberté,  la  condition  étant  encore  pendante.  Il  est  visible 
que  cet  esclave  n’acquiert  pas  la  liberté  ex  testamento  et  qu’il  ne  la  doit  pas  au 
défunt.  11  ne  sera  donc  pas  héritier  nécessaire  (L.  90,  De  hered.  inst.'). 

(2)  Un  texte  de  Paul  (L.  42,  De  hei'ed.  inst.)  a fait  conjecturer  que  sous  l’empire 
des  lois  caducaires  l’esclave  ne  devenait  libre  et  héritier  qu’après  Vapertura  tabii- 
lai'um.  Cette  conjecture  ne  me  paraît  plausible  que  pour  le  cas  où  il  n’était  pas 
seul  institué  ; car  ces  lois  se  proposaient  de  multiplier  les  caduca,  mais  non  pas 
d’ajouter  aux  chances  que  le  défunt  pouvait  avoir  de  rester  intestat.  L’ancienne 
règle  fut  donc  consei*vée  en  principe,  et  voilà  pourquoi  Gains  la  présente  comme 
vivante  (Gains,  II,  § 153),  Du  reste,  rien  de  pareil  quant  aux  héritiers  siens  (L.  3 
§ 4,  De  hered.  inst.  — L.  3.  Dejur.  delib.). 

(3)  Sabinus  avait  proposé  d’exempter  l’esclave  de  l’infamie,  attendu  qu’il  su- 
bissait la  bonorum  venditio  par  suite  du  fait  d’autrui.  Mais  la  pratique  n’accepta 
pas  cette  opinion  (Gaius,  II,  § 154). 
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si  l’on  songe  qu’après  tout,  les  nombreuses  incapacités  dérivant  de 
l’infamie  ne  font  qu’amoindrir,  sans  le  détruire,  le  bienfait  de  la  li- 
berté acquise  à l’esclave.  Aussi  se  maintint-elle  sans  modification, 
tant  que  subsista  la  bonorum  venditio  elle-même,  c’est-à-dire  jusqu’à 
la  fin  de  l’éiDoque  classique  (Théopb.,  sur  le  §1  (1); 

2“  Si  la  vente  des  biens  héréditaires  ne  donne  pas  de  quoi  payer 
l’intégralité  des  dettes,  l’esclave  reste  personnellement  tenu  pour 
l’excédant.  Par  conséquent,  ses  créanciers  sont  autorisés  à vendre 
les  biens  qui  lui  adviendraient  plus  tard  d’une  manière  quelcon- 
que, et  même  à l'emprisonner,  comme  tout  débiteur  insolvable  (2). 
Par  là  l’acquisition  de  la  liberté  lui  crée  une  situation  souvent  pire 
en  fait  que  sa  condition  antérieure.  Aussi  le  préteur  vint-il  à son 
secours  en  créant  la  bonorum  separatio  (3).  Pour  jouir  de  ce  béné- 
fice, l’héritier  né<;essaire  n’a  qu’à  le  demander  au  magistrat  avant 
d’avoir  fait  aucun  acte  d’immixtion  dans  les  biens  du  défunt  (L.  1 
§ 18,  De  séparai.,  XLII,  6).  L’avantage  qu’il  en  retire  est  de  s’af- 
franchir de  toute  obligation  personnelle  envers  les  créanciers  hé- 
réditaires, partant  de  soustraire  à leurs  poursuites  tous  les  biens 
qu’il  acquerra  ultérieurement  (4).  On  excepte  toutefois  les  acqui- 
sitions qui  auraient  leur  cause  dans  sa  qualité  d’héritier,  et  par 

(1)  Sous  Justinien,  les  créanciers  se  font  envoyer  en  possession  des  biens  pour  les 
vendre  en  détail,  et^  à défaut  d’acheteur,  se  les  partager  en  nature.  Ce  droit  de 
partage  est  l’équivalent  du  jus  impetrandi  dominii  qui  appartient  au  créancier 
hypothécaire  ordinaire  ; il  dérive  du  pirpius  prœiorium  dont  Iq^s  créanciers  sont 
investis  par  l’envoi  en  j^ossession.  Ainsi  s’expliquent  ces  mots  des  Institutes  (§  1 
supJ)  'fiossideantur ^ vel  disirahantur ^ vel  intei^  eos  dividantur. 

(2)  Dans  le  droit  primitif  des  Douze  Tables,  l’héritier  nécessaire  devait  etre  soumis 
h des  voies  d’exécution  personnelles  encore  plus  rigoureuses  : il  pouvait  etre  vendu. 
trans  Tiberimow  partagé  en  morceaux  par  les  créanciers.  Ni  Gains  ni  Justinien  ne 
parlent  ici  du  droit  d’emprisonnement,  sans  doute  parce  qu’en  pratique  on  n’en 
usait  guère  dans  notre  hypothèse. 

(3)  Ce  bénéfice  fut  inspiré  par  la  meme  pensée  que  l’exception  qiiod  onerandœ 
libertaiis  ca'iJisa  petiiur^  par  laquelle  le  préteur  permettait  h l’affranchi  d’échapper 
aux  charges  excessives  que  son  maître  avait  pu  lui  imposer  en  l’affranchissant 
(L.  1 §§  5 et  6,  Quœ7\  rer.  acL  non  det.^  XLIV,  5). 

(4)  Vn  texte  difficile  (L.  1 § 18,  De  separ.)  exprime  que,  grâce  à la  separatio  ho- 
norum^  l’héritier  nécessaire  garde  en  propre  meme  ce  qui  lui  était  dû  par  son 
maître.  Pour  trouver  une  application  à cette  décision,  on  peut  supposer  que  le 
maître  a été  institué  par  un  tiers  et  grevé  d’un  legs  conditionnel  envers  son  es- 
clave. S’il  meurt  ayant  institué  cet  esclave  et  que  la  condition  encore  pendante  à 
son  décès  se  réalise  plus  tard,  elle  se  réalise  utilement  (§  32,  De  leg.^  Inst.,  Il,  20). 
L’esclave  opposera  donc  aux  créanciers  héréditaires  son  droit  aux  legs,  soit  par 
voîe  de  prélèvement,  si  le  legs  est  per  vindicationeniy  soit  par  voie  de  concours,  si 
le  legs  est  per  damnationem. 
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Lib.  11,  tit.  XIX,  De  heredum  quali- 
tale  et  differentia^  § 2.  — Sui  autem 
et  necessarii  heredes  sunt,  veluti 
lilius  filiave,  nepos  neptisve  ex  li- 
lio,  et  deinceps  ceteri  liberi,  qui 
modo  in  potestate  morientis  fuerint. 
Sed  ut  nepos  neptisve  sui  heredes 
sint,  non  sufflcit  eum  eamve  in  po- 
testale  avi  mortis  tempore  fuisse, 
sed  opus  est  ut  pater  ejus  vivo  pâtre 
suo  desierit  suus  lieres  esse,  aut 
morte  inlerceptus,  aut  qualibet 
alia  ratione  liberatus  potestate. 
Tune  enim  nepos  neptisve  in  locum 
patris  sui  succedit.  Sed  sui  quidem 
heredes  ideo  appellantur,  quia  do- 
mestici  heredes  sunt,  et  vivo  quo- 
que  pâtre  quodammodo  domini 
existimantur  : unde  etiam,  si  quis 
intestatus  mortuus  sit,  prima  causa 
est  in  successione  liberorum.  Ne- 
cessarii vero  ideo  dicuntur,  quia 
omnimodo  sive  velint,  sive  nolint, 
tam  ab  intestato  quam  ex  testa- 
mento  heredes  lîunt.  Sed  his  præ- 
tor  permiltit  volentibus  abstinere 
se  ab  hereditate,  ut  potius  parentis 
quam  ipsorum  bona  similiter  a 
creditoribus  possideantur  (Gaius,  II, 
§§  loG  à 158). 


Sont  héritiers  siens  et  nécessaires 
le  flls  et  la  fille,  le  petit-fils  et  la 
petite-tille  issus  d’un  fils,  et  les  au- 
tres descendants  postérieurs,  pour- 
vu qu’ils  fussent  en  la  puissance  du 
mourant.  Mais,  pour  que  le  petit- 
fils  et  la  petite-fille  soient  héritiers 
siens,  il  ne  suffit  pas  qu’ils  fussent 
en  la  puissance  de  leur  aïeul  au 
jour  de  sa  mort;  il  faut  que  leur 
père  ait  cessé  du  vivant  de  son 
propre  père  d’ètre  héritier  sien,  soit 
que  la  mort  l’ait  enlevé  ou  que  de 
toute  autre  façon  il  ait  été  libéré  de 
la  puissance.  Alors,  en  effet,  le  petit- 
fils  ou  la  petite-fille  prennent  la 
place  de  leur  père.  Mais  si  les  héri- 
tiers siens  sont  ainsi  appelés,  c’est 
que  ce  sont  des  héritiers  pris  dans 
la  maison  et  que  du  vivant  même  de 
leur  père  ils  sont  en  quelque  sorte 
réputés  propriétaires  ; et  voilà 
pourquoi,  lorsque  le  défunt  est 
mort  intestat,  la  succession  est  dé- 
volue en  premier  lieu  aux  descen- 
dants. Que  si  on  les  appelle  néces- 
saires, c’est  que,  soit  qu’ils  le  veuil- 
lent ou  non,  qu’ils  viennent  ab  in- 
testat ou  par  testament, ils  sont  hé- 
ritiers. Mais  le  préteur  leur  permet, 
s’ils  le  veulent,  de  s’abstenir  de 
l’hérédité,  atin  que  l’envoi  en  pos- 
session des  créanciers  porte  de  pré- 
férence sur  les  biens  du  père  et  non 
pas  en  môme  temps  sur  les  leurs. 


54S.  Sont  héritiers  siens  et  néces'saires  soit  les  descendants  que 
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la  mort  du  défunt  rend  sui  jm'is,  soit  les  posthumes  légitimes 
ou  Aquiliens,  c’est-à-dii'e  ceux  qu^’elle  rendrait  tels  si,  au  lieu  d’être 
simplementconçus,  ils  étaient  déjà  nés.  Du  reste,  il  n’importe  que 
le  descendant  acquière  l’hérédité  par  lui-même  ou  par  l’intermé- 
diaire d’un  individu  placé  en  sa  puissance,  pourvu  qu’elle  lui  soit 
acquise  à l’instant  même  ou  elle  lui  est  déférée.  Ainsi,  qu’un  père 
ait  exhérédé  son  fils  pour  instituer  ou  le  petit-fils  issu  de  lui  ou 
l’esclave  compris  dans  son  pécule  castrense^  il  est  certain  que,  si 
l’institué  reste  in  eadem  causa,  c’est  le  fils  exhérédé  qui  acquerra 
l’hérédité,  et  il  l’acquerra  comme  necessarius,  car  l’institué  lui- 
même  serait  necessarius  s’il  recueillait  pour  son  propre  compte 
(L.  6 § 5,  De  acq.  vel  omitt.  hered.,  XXIX,  2.  — L.  18  pr..  De 
casir.  pec.,  XLIX,  17)  (1).  Les  seuls  descendants  qui  échappent  à la 
règle  sont  ceux  que  le  père  de  famille  a institués  sous  une  condi- 
tion dépendante  de  leur  volonté,  une  telle  condition  n’ayant  d’au- 
tre but  que  de  les  soustraire  à l’investiture  forcée  et  de  les  trans- 
former en  héritiers  externes  (L.  86  § 1,  De  hered.  inst.). 

Cette  qualité  d’héritiers  nécessaires  attribuée  aux  descendants 
du  défunt  se  fonde  logiquement  sur  ce  qu’étant  copropriétaires 
des  biens  de  leur  père  vivant,  ils  ne  pourraient  pas  sans  contra- 
diction se  trouver  dessaisis  par  son  décès,  ni  par  conséquent  avoir 
besoin  d’adition  ou  être  admis  à répudier.  Ils  sont  donc  necessarii 
parce  qu’ils  sont  A un  point  de  vue  plus  pratique  et  plus  ra- 
tionnel, la  doctrine  Romaine  s’explique  encore  par  les  trois  consé- 
quences suivantes  : 1“  le  descendant  étant  saisi  de  plein  droit  à 
partir  du  décès,  il  s’ensuit  que  le  culte  privé  du  défunt  ne  soulfre 
aucune  interruption  ; 2“  il  acquiert  l’hérédité  malgré  son  extrême 
bas  âge,  son  état  de  folie  ou  son  absence,  toutes  circonstances  qui 
rendraient  une  adition  impossible  (L.  63,  De  acq.  vel.  omitt.  hered. 
— Paul,  IV,  8 §3);  3®  enfin  vînt-il  à mourir  immédiatement  après 
le  défunt,  il  transmettrait  le  patrimoine  paternel  à ses  propres  hé- 
ritiers. — En  revanche,  il  est  vrai,  lorsque  l'hérédité  est  insolvable, 
cette  même  qualité  de  necessarius  le  soumet,  comme  l’esclave  ins- 
titué par  son  maître,  à l’infamie  résultant  de  la  bonorum  venditio  et 
à l’obligation  indéfinie  de  payer  les  dettes  héréditaires.  Si  le  légis- 
lateur Romain  ne  recula  pas  devant  la  dureté  de  ces  conséquences, 
ce  fut  sans  doute  sous  l’empire  d’une  idée  fausse  qui  remplit  les 

(1)  Tout  au  contraire,  le  fils  exhérédé  qui  adopte  l’institué  exiraneus  ne  devient 
pas  pour  cela  héifitier  nécessaire  (L^  0 § G,  De  acq.  vel  omitt.  hered.). 
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littératures  et  les  législations  anciennes,  celle  de  la  transmission 
héréditaire  des  mérites  et  des  démérites.  Mais  le  préteur  mieux 
inspiré  protégea  l’héritier  sien  et  nécessaire  en  lui  donnant 
le  jus  ahstinendi  (§  2 sup.")  (1).  Ce  bénéfice  n’a  pas  besoin,  comme  la 
bonorum  separatio,  d’être  demandé  au  magistrat  : il  suffit  que  l’hé- 
ritier manifeste  sa  volonté  d’une  manière  quelconque  (2)  et  évite 
de  s’immiscer  dans  l’hérédité,  c’est-à-dire  de  faire  aucun  des 
actes  qui,  émanant  d’un  héritier  externe,  vaudraient  adition.  Si 
même  il  s’agit  d’un  impubère,  son  immixtion  n’emporte  pas  dé- 
chéance du  JUS  abstinendi  (L.  12;  L.  57  pr..  De  acq.  vel  omitt. 
hered.)  (3). 

Si  l’on  essaie  de  caractériser  la  portée  du^ws  abstinendi,  on  peut 
dire  qu’il  produit  dans  une  certaine  mesure  les  effets  d’une  répu- 
diation sans  ôter  au  suus  sa  qualité  d’héritier.  Yoici  d’abord  en  quoi 
il  ressemble  à une  répudiation  : 1°  le  suus  est  affranchi  de  toutes 
les  conséquences  fâcheuses  de  l’hérédité,  non-seulement  donc  de 
l’obligation  aux  dettes,  mais  aussi  de  l’infamie  attachée  à la  bono- 
rum venditio ; car  les  biens  héréditaires  se  vendent  comme  biens  du 
défunt  (Gains,  II,  § 158).  A ce  point  de  vue,  le  jus  abstinendi  nous 
apparaît  beaucoup  plus  largement  protecteur  que  la  bonorum  separa- 
tio,  et  cela  devait  être  : car  si  l’infamie  se  résout  pour  l’esclave  en 
une  simple  diminution  du  bienfait  de  la  liberté  qu’il  doit  à son 
maître,  pour  le  suus  elle  entraînerait,  contrairement  à toute  équité, 
la  perte  de  droits  qu’il  ne  tient  pas  de  son  père;  2°  l’abstention 

(1)  J’ai  signalé  (page  258,  note  1)  un  cas  où  le  Jus  abslùwndl  est  donné  à un 
liéritier  simplement  nécessaire.  Paul  et  Papinien  (L.  21  § 5,  Quod  met,  caus.^  IV,  2. 
— L.  85,  De  acq.  vel  oniit.y  her.  XXXIX,  2)  l’accordent  aussi  à l’héritier  externe 
qui  a fait  adition  metu.  Mais  d’autres  voulaient  qu’une  telle  adition  fut  nulle  ipso 
jure  (L.  6 § 7,  De  acq.  vel  omitt.  her.'). 

(2)  Qu’une  manifestation  de  volonté  soit  nécessaire,  en  d’autres  termes,  que 
l’abstention  ne  se  présume  pas,  voici  des  décisions  qui  le  prouvent.  Le  suus  qui 
détourne  un  objet  de  Thérédité  est  considéré  comme  voleur,  s’il  s’est  déjà  abstenu, 
sinon,  comme  déchu  du  droit  de  s’abstenir  (L.  71  § 9,  De  acq.  vel  omitt.  hered.). 
Or  supposez  que  l’abstention  se  présumât  ; comment  s’expliquerait  cette  distinc- 
tion ? le  suus  ne  pourrait-il  jDas  toujours  dire  : je  m’étais  abstenu,  j’aime  mieux 
être  obligé  comme  voleur  que  comme  héritier  ? D’autre  part,  il  me  paraît  certain 
qu’une  déclaration  de  volonté  n’est  pas  nécessaire.  Le  texte  sur  lequel  on  a fondé 
l’opinion  contraire  est  absolumentinsignifiant  (L.  71  § 4,  De  acq.  vel.  omitt.  hered.) . 

(3)  Toutefois,  en  pareille  hypothèse^  les  tiers  qui  ont  traité  de  bonne  foi  avec 
le  pupille',  et  cela  implique  avant  tout  la  régularité  de  l’acte  en  la  forme^,  peuvent 
opposer  leurs  droits  aux  créanciers  envoyés  en  possession  de  l’hérédité  (L.  4 4 
De  acq.  vel  omitt.  hered.  — L.  6 § 1,  De  reb . auct.  jud.,  XLII^  5). 
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du  suus  donne  ouverture  au  droit  d’accroissement,  s’il  a des  cohé- 
ritiers (1)  ; s’il  n’en  a pas,  elle  entraîne  délation  de  l’hérédité  soit 
au  substitué  vulgaire,  soit  aux  héritiers  ab  intestat  (L.  2 § S,  ad 
set.  TertulL,  XXXVIII,  i 7 — L.  6,  G.,  leg.  Falc.,  VI,  50). 

D’autre  part,  l’abstention  du  suus  n’a  pas  l’effet  radical  d’une 
répudiation  ou  d’une  exhérédation,  et  n’efface  pas  sa  qualité  d’héri- 
tier, d’où  les  décisions  suivantes  : 1“  tant  que  les  biens  ne  sont 
pas  vendus,  et  en  supposant  que  nul  n’ait  fait  adition,  il  peut  re- 
venir sur  son  abstention,  et,  à l’exemple  de  l’héritier  externe,  de- 
mander au  préteur  un  délai  pour  délibérer  (L.  8,  De  jur.  delib.^ 
XXVIII,  8);  2®  si  la  vente  donne  un  prix  supérieur  au  montant  des 

créances  réunies,  c’est  à lui  qu’appartient  l’excédant  (L.  6 pr., 

« 

De  reh.  auct.  jud.^  XLII,  5);  3°  tous  les  affranchissements  directs 
ou  fidéicommissaires  conservent  leur  effet  (L.  32,  De  manuni.  test., 
XL,  4.  — L.  30  § 10,  De  fldeic.  hered..,  XL,  5);  4"  la  substitution  pu- 
pillaire faite  par  le  testateur  est  maintenue,  ainsi  qu’on  le  verra 
plus  tard  (n°  368);  3“  on  verra  egalement  que  le  suus  qui  s’est 
abstenu  ne  perd  pas  pour  cela  le  droit  de  recueillir  les  biens  des 
Latins  Juniens  affranchis  par  son  père  (n°  429)  (2). 


IV.  DES  HÉRITIERS  EXTERNES  ET  DE  l’hÉRÉDITÉ  JACENTE. 


lâb.  II,  lit.  XIX,  De  heredum  quali- 
tate  et  différentiel,  § 3.  — Ceteri  qui 
testatoi'is  juri  subjecti  non  sunf, 
exlranei  lieredes  appellantur.  fla- 
que liberi  quoque  nostri  qui  in  po- 


Tous  autres  héritiers  non  soumis 
à la  puissance  du  testateur  sont  ap- 
pelés externes.  Donc  nos  descen- 
dants eux-mémes,  quand  ils  ne  sont 
pas  en  notre  puissance  et  que  nous 


(1)  Cependant  nous  rencontrons  ici  des  décisions  tout  à fait  dérogatoires  au  droit 
commun.  Supposez,  en  effet,  que  le  cohéritier  soit  ou  un  héritier  externe  qui  a 
déjà  fait  adition  ou  un  smis  qui  a déjà  renoncé  au  fus  abstinendi,  les  créanciers 
peuvent  le  mettre  en  demeure  de  prendre  l’hérédité  tout  entière  ou  de  l’abandon- 
ner absolument.  Ils  peuvent  aussi  ne  le  considérer  comme  héritier  que  pour  sa 
part  et  le  poui’suivre  dans  cette  mesure  : ce  dernier  parti  leur  est  manifeste- 
ment avantageux  lorsque  l’actif  héréditaire  est  inférieur  à la  somme  qui  incombe 
à cet  héritier  dans  les  dettes.  Si,  par  exemple,  l’actif  est  égal  à 80,  le  passif  à 200, 
il  n’iiésiterait  pas  à abandonner  l’hérédité  tout  entière,  et  les  créanciers  ne  se- 
raient payés  que  jusqu’il  concurrence  de  80.  En  le  traitant  comme  héritier  pour 
moitié,  ils  obtiendront  100  (L.L.  55  et  66  ; L,  08  in  /îne.  De  acq.  vel  omiit.  hered.). 
Que  si  le  cohéiûtier  du  smts  qui  s’abstient  n’a  pas  encore  pris  parti  à ce  moment, 
les  règles  ordinaires  du  droit  d’accroissement  s’appliquent  (L.  38,  De  acq.  vet 
omitt.  hered.  ) . 

(2)  Il  est  plus  que  probable  que  ni__lo, abstinendi  ni  la  bonorum  separatio  ne 
dégageaient  l’héritier  de  l’obligation  de  continuer  le  culte  du  défunt. 
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testale  nostra  non  sunt,  heredes  a 
nobis  instituti,  extranei  heredes  vi- 
denlur.  Qua  de  causa,  et  qui  here- 
des a matre  instituuntur  eodem  nu- 
méro sunt,  quia  feminæ  in  potestate 
liberos  non  hahent.  Servus  quoque 
heres  a domino  inslitntus,  et  post 
testamentum  factum  ah  eo  manu- 
missus,  eodem  numéro  habetur 
(Gaius,  II,  § 1 61  ). 

§ 4.  In  extraneis  heredibus  illud 
observatnr,  ut  sit  cum  eis  testamen- 
ti  factio,  sive  ipsi  heredes  instituan- 
tur,  sive  hi  qui  in  potestate  eorum 
sunt.  Et  id  duobus  temporibus  in- 
spicitur,  testamenti  quidem  facti , 
ut  constiterit  institutio,  mortis  vero 
testatoris,  ut  effectum  habeal.  Hoc 
amplius,  et  quum  adierit  heredita- 
tem,  esse  debet  cum  eo  testamenti 
factio,  sive  pure,  sive  sub  condi- 
tione  heres  institutus  sit;  nam  jus 
heredis  eo  vel  maxime  tempore 
inspiciendum  est,  quo  adquirit  he- 
redilatem.  Medio  autem  tempore 
inter  factum  testamentum  et  mor- 
tem  testatoris  vel  condilionem  ins- 
titutionis  existentem,  mutatio  juris 
non  nocet  heredi;  quia,  ut  diximus, 
tria  tempora  inspicimus.  Tesla- 
menti  autem  factionem  non  solum 
is  habere  videtur  qui  testamentum 
facere  potest,  sed  etiam  qui  ex 
alieno  testarnento  vel  ipse  capere 
potest  vel  alii  adquirere,  licet  non 
possit  facere  testamentum.  Et  ideo 
furiosus,  et  mutus,  et  postumus,  et 
infans,  et  filiusfanùilias,  et  servus 
alienus  testamenti  factionem  habe- 
re dicuntur;  licet  enim  testamen- 
tum facere  non  possint,  attamen 
ex  testarnento  vel  sibi  vel  alii  ad- 


les  avons  institués,  sont  réputés 
héritiers  externes.  Pour  la  même 
raison,  on  place  dans  la  même  ca- 
tégorie les  enfants  institués  par 
leur  mère,  car  les  femmes  n’ont 
pas  la  puissance  paternelle.  On  y 
range  aussi  l’esclave  institué  héri- 
tier par  son  maître  et  plus  tard  af- 
franchi par  lui. 

A l’égard  des  héritiers  externes, 
on  lient  pour  règle  qu’il  faut  avoir 
avec  eux  la  factio  testamenti,  soit 
qu’on  les  institue  eux-mêmes  ou  les 
personnes  placées  sous  leur  puis- 
sance. Et  cela  s’apprécie  à deux 
moments,  au  jour  de  la  confection 
du  testament,  pour  que  l’institu- 
tion prenne  naissance,  et  au  jour 
du  décès  du  testateur,  pour  qu’elle 
ait  effet.  De  plus,  l’institué  doit  en- 
core avoir  la  factio  testamenti  au  mo- 
ment  où  il  fait  adition,  soit  qu’il 
ait  été  institué  purement  ou  sous 
condition  ; car  la  capacité  de  l’hé- 
ritier doit  s’examiner  surtout  au 
moment  où  il  acquiert  l’hérédité. 
Mais  si  l’héritier  a perdu  sa  capa- 
cité dans  l’intervalle  écoulé  entre 
la  confection  du  testament  et  la 
mort  du  testateur  ou  l’événement 
de  la  condition,  il  n’en  souflre  pas, 
parce  que,  comme  nous  l’avons  dit, 
on  ne  considère  que  trois  moments. 
Quant  à la  factio  testamenti,  elle 
consiste  non-seulement  à pouvoir 
lester,  mais  encore  à pouvoir  re- 
cueillir ou  acquérir  pour  un  autre 
en  vertu  du  testament  d’autrui,  en- 
core qu’on  ne  puisse  tester  soi- 
même.  Et  c’est  pourquoi  on  dit  du 
fou,  du  muet,  du  posthume,  de  l’m- 
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quirere  possunt  (Florentinus,  h.  49  /aws,  du  fils  de  famille  et  de  l’es- 
§ i.  De  hered.,  inst.,  XXVllI,  5).  clave  d’autrui,  qu’ils  ont  la  factio 

testamenti  ; car,  quoique  ne  pouvant 
tester  eux-mêmes,  ils  peuvent  ac- 
quérir en  vertu  d’un  testament  ou 
pour  eux-mêmes  pu  pour  un  autre, 

34.G.  Les  héritiers  externes  se  trouvent  d’avance  déterminés 
par  voie  d’exclusion  : ce  sont  tous  ceux  qui  ne  rentrent  pas  dans 
les  deux  précédentes  catégories  (§  3 sup.). 

J’ai  déjà  dit  qu’à  l’égard  de  ces  héritiers  on  distingue  la  délation 
et  l’acquisition  de  l’hérédité.  La  délation  s’opère,  en  cas  d’institution 
pure  et  simple,  au  jour  même  du  décès  ; en  cas  d’institution  condi- 
tionnelle, au  jour  de  l’événement  de  la  condition.  Mais  le  droitn’est 
0 acquis  qu’en  vertu  d’un  acte  postérieur  appelé  adition  ()).  De  là, 
en  ce  qui  concerne  la  capacité  exigée  de  l’héritier  externe,  deux 
. règles  sjïéciales  ; 1“  De  môme  que,  pour  être  valablement  institué, 

, il  a dû  avoir  la  factio  testamenti  au  jour  de  la  confection  du  testa- 
ment, de  même  il  faut  qu’il  la  possède  encore  ou  au  jour  du  décès 
ou  au  jour  de  l'arrivée  de  la  condition  ; sinon,  sa  vocation  ne 
s’ouvre  pas.  Mais  il  n’est  pas  nécessaire  qu’il  soit  resté  capable  pen- 
dant tout  le  temps  intermédiaire.  Supposez,  par  exemple,  que  vivo 
testatore  l’institué  a été  condamné  à l’interdiction  de  l’eau  et  du 
feu;  s’il  redevient  citoyen  romain  avant  le  décès  on  2^vndente  condi- 
tioner cette  disparition  passagère  de  sa  capacité  ne  lui  nuira  pas 
(L.  59  § 4,  De  hered.  inst.).  11  en  est  de  môme  de  l’esclave  d’autrui 
qui,  institué  purement,  aurait  été  acquis,  puis  aliéné  par  le  testa- 
teur, ou  qui,  institué  sous  condition,  aurait  d’abord  été  acquis  par 
un  autre  esclave  compris  dans  l’hérédité  du  défunt,  puis  usucapé 
par  un  tiers  avant  l’arrivée  de  la  condition  (L.  6 § 2,  De  hered. 
inst.)  (2).  Ce  sont  ces  résultats  que  l’on  exprime  par  la  formule  : 

(1)  L’héritier  externe  légitime  est,  toutefois,  moins  iDleinement  étranger*  h l’héré- 
dité non  acquise  que  l’héritier  testamentaire,  puisqu’il  peuL  vine  fois  l’Jiérédité  ou- 
verte, aliéner  sa  vocation  par  voie  d’m  jure  cessio  (lY*  473). 

(2)  Quelques  interprètes  ont  prétendu  que  l’institué  suô  conditione  doit  être  ca- 
pable même  au  moment  du  décès  ; mais  cette  doctrine,  contraire  au  texte  des 
Institutes  (§  4 supS).^  est  repoussée  d’une  manière  péremptoire  i^ar  les  décisions 
que  j’emjjrunte  ici  au  Digeste.  A l’égard  des  héritiers  nécessaires  ou  siens,  il  est 
clair  que,  quoique  institués  sous  condition^  ils  doivent  avoir  au  jour  du  décès  la 
môme  capacité  que  si  l’institution  était  pure  et  simple.  Car  il  est  impossible  que 
celui  qui  au  jour  du  décès  ne  remplit  pas  les  conditions  voulues  pour  être  necessa- 
rius  ou  suus  les  remplisse  à l’arrivée  de  la  condition. 
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media  tempora  non  nocent  {\').  2°  Du  jour  où  l’hérédité  lui  est  dé- 
férée jusques  et  y compris  le  moment  de  l’adition,  l’héritier  ex- 
terne doit  conserver  une  capacité  non  interrompue  (2);  s’il  la  perd 
un  instant,  du  même  coup  sa  vocation  lui  échappe  pour  passer  aux 
personnes  appelées  avec  lui  ou  à son  défaut. 

547.  Tant  que. l’adition  n’est  pas  faite,  on  dit  que  l’hérédité  est 
jacente  ; et,  si  l’on  recherche  quelle  est  la  condition  des  biens 
laissés  par  le  défunt,  ce  sont  de  véritables  res  nullius  (3).  De  cette 
idée  on  eût  déduit  très-logiquement  les  deux  conséquences  sui- 
vantes : 1°  les  esclaves  héréditaires  n’auraient  pu,  faute  d’un 
maître  qui  leur  prêtât  sa  capacité,  ni  acquérir,  ni  stipuler,  ni  même 
figurer  dans  un  testament  à titre  d’institués  ou  de  légataires;  2°  le 
meurtre  de  ces  esclaves,  et,  plus  généralement,  le  dommage  causé 
à une  chose  corporelle  héréditaire  n’aurait  pas  pu  donner  lieu  à 
l’action  legis  Aquiliœ  qui  n’appartient  jamais  qu’au  propriétaire. 
Partant,  le  dommage  fût  resté  sans  réparation.  A ces  graves  in- 
convénients les  jurisconsultes  remédièrent  en  imaginant  la  fiction 
célèbre  : Hereditas  personam  sustinet  {L.  13  § 2,  Ad  lèg.  Aquil.,  IX,  2. 
— L.  31  § 1,  De  hered.  inst.).  Cette  fiction  conçue  dans  Tintérôt  de 
l’héritier,  quel  qu’il  dût  être,  ne  produisait  ses  effets  que  par  l’a- 
dition;  et,  par  conséquent,  l’hérédité  venant  à être  abandonnée, 
toutes  acquisitions  et  stipulations  faites  par  l’esclave  héréditaire 
s’évanouissaient  comme  par  la  défaillance  d’une  condition  (L.  73 
§1,  De  verb.obL,  XLV,  1). 

La  personnalité  de  l’hérédité  une  fois  admise,  et  elle  paraît  l’a- 
voir été'  sans  grandes  controverses,  il  s’agissait  de  savoir  quelle 
personne  réelle  serait  censée  représentée  par  cette  personne  fic- 
tive. Serait-ce  l’héritier  futur  ou  le  défunt?  Ici  le  débat  paraît 
avoir  été  long,  et  les  deux  opinions  se  rencontrent  au  Digeste  (L.  24, 

Cl)  On  a vu  (page  818,  note  1)  que  cette  formule  est  également  vraie  de  l’héritier 
simplement  nécessaire.  Mais  s’applique-t-elle  aussi  au  suiis  ? Non,  en  ce  sens  que, 
pour  venir  à ce  titre  ex  testameiito^  il  doit  être  resté  sans  interruption  sous  la  puis- 
sance du  testateur.  Car  s’il  en  est  sorti  d’une  manière  quelconque  et  qu’il  n’y  soit 
pas  rentré,  il  peut  bien,  sous  la  condition  d’etre  capable  au  jour  du  décès,  venir  ex 
testamento^  mais  non  pas  comme  suie  s ; et  s’il  y est  rentré,  par  cela  môme  il  a rompu 
le  testament,  et  alors  il  arrive  bien  comme  suus^  mais  non  pas  ex  iesto.mento , 

(2)  Cette  règle  est  évidemment  sans  application  aux  deux  autres  classes  d’héritiers. 

(3)  En  cas  d’institution  d’un  7iecessarius  ou  d’un  suus,  l’hérédité,  étant  généra- 
lement déférée  et  acquise  dès  l’instant  du  décès,  ne  pourrait  être  jacente.  Il  en 
est  autrement,  toutefois,  si  l’institution  n’est  que  conditionnelle,  si  l’on  peut  at- 
tendre la  naissance  d’un  posthume  non  institué,  ou  si  le  suus  est  co^ptif  apud  hostes* 
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De  novat.,  XLVI,  2.  — L.  34,  De  acq.  rer.  dont.,  XLI,  1).  La  pre- 
mière se  fondait  sans  cloute  sur  ce  cjue  cette  fiction  de  personnalité 
n’avait  été  introduite  cpje  dans  l’intérêt  de  l’héritier.  Mais  U est 
certain  cjue  la  seconde  prévalut  (§  2,  De  hered.  inst.^  Inst.,  II,  14). 
Et  voici  le  princii^al  avantage  praticjue  par  lequel  elle  se  jus- 
tifie : quand  je  veux  faire  des  dispositions  testamentaires  au  profit 
d’un  servus  hereditarius ^ il  m’est  bien  facile  de  vérifier  si  j’avais  la 
factio  testamenti  avec  le  défunt,  tandis  cju’il  peut  iTi’être  très- diffi- 
cile de  savoir  si  je  l’ai  avec  l’héritier  futur.  Quel  sera,  en  effet,  cet 
héritier?  Ce  peut  être  un  institué,  un  substitué  ou  un  héritier  légi- 
time; en  un  mot,  c’est  une  persona  incerta  ex  certis  pjersonis.  Or,  en 
admettant  que  je  sache  cruelles  sont  en  fait  les  personnes  ejui  pour- 
raient être  appelées  en  l’une  de  ces  qualités,  il  sulfit  cju’il  y en  ait 
parmi  elles  une  seule  avec  qui  je  n’ai  pas  factio  testamenti  pour 
jeter  l’incertitude  sur  la  validité  des  dispositions  que  je  ferais 
au  profit  du  servus  lier  edi  tarins.  Or  c’est  là  un  inconvénient  qui 
n’est  plus  à craindre,  étant  une  fois  admis  ciue  l’hérédité  repré- 
sente le  défunt.  Au  surplus,  celte  doctrine  est  visiblement  incon- 
ciliable avec  celle  qui,  faisant  rétroagir  l’adition,  réputé  l’héritier 
une  fois  investi  avoir  succédé  au  défunt  du  jour  même  du 
décès.  11  est  donc  probable  que  si  celle  rétroactivité  fut  admise  par 
ceux  qui  tenaient  que  l’hérédité  représentait  l’héritier  futur,  elle 
dut  être  rejetée  par  ceux  qui  lui  faisaient  représenter  le  défunt  (1). 

(1)  Cependant  Gains,  run  de  ceux  qui  certainement  font  rétroagir  Tadilion 
(L.  28  § De  siip.  serv.)^  paraît  professer  ailleui-s  que  l'hérédité  représente  le  dé- 
funt (L.  31  § 1,  De  her,  inst,).  Mais  il  y a tout  lieu  de  croire  ([uo  ce  dernier  texte  a 
été  retouché  par  Justinien,  car  les  trois  mots  qui  le  terminent  s’y  lient  mal,  y sont 
inutiles,  et  s’en  détachent  comme  d’eux-momes.  Au  surplus,  quelles  conséquences* 
pratic]ues  pouvait-on  déduire  de  cette  rétroactivité  de  Tadition?  Je  n’en  connais 
qvi’tme  seule,  et  bien  insignifiante,  savoir,  la  validité  des  stipulations  faites  par  l’es- 
clave  héréditaire  au  nom  de  l’héritier  futur.  Le  texte  qui  la  relève  est  le  pi’emier 
des  deux  cjue  je  viens  de  citer,  et  il  est  curieux  à un  double  point  de  vue  : 1*"  Gàius 
y constate  que  sa  décision  avait  été  soutenue  par  Cassius  et  repoussée  par  Pro- 
culus,  d’où  l’on  peut  conclure  avec  vraisemblance  c^u’au  début  ce  fut  surtout  l’école 
Sabinienne  qui  admit  la  représentation  de  l’héritier  futur  par  l’hérédité;  et  cepen- 
dant, chose  remarquable,  c’est  Julien,  le  plus  grand  représentant  de  cette  école^ 
qui  fit  prévaloir  l’idée  contraire  (L.  33  § 2,  De  acq.  rer.  clom.)  ; 2®  pour  établir 
d’une  manière  générale  la  rétroactivité  de  l’adition.  Gains  se  fonde  sur  un  efïet 
spécial  qui  lui  était  reconnu  et  qu’il  exprime  ainsi  : heredis  faynilia  ex  mo)  tis  tem- 
pore  fimesia  facta  intcUlgitur.  Ces  mots  font  allusion  à un  vieux  préjugé  religieux 
qui  considérait  la  famille  du  défunt  comme  souillée  {^funesta  /ae/a)  jusqu’à  ce  qu’un 
sacrifice  particulier  l’cùt  purifiée  (Cicéron,  De  legib.^  II,  22).  Cette  souillure  se 
communiquait  donc  rétroactivement  à la  famille  de  l’héritier  une  fois  investi.  De 
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Aussi  ne  puis-je  voir  qu’une  distraction  et  une  inconséquence  dans 
l’insertion  au  Digeste  de  plusieurs  textes  qui  consacrent  très-ex- 
pressément l’effet  rétroactif  de  l’adition  (L.  54,  De  acq.  velomitt. 
hered.  — L.  28  § 4,  De  stip.  serv.,  XLV,  3)  (1). 

V.  DE  L’ADITION  d’hérédité  ET  DE  LA  RÉPUDIATION. 


Lib.  II,  XIX,  De  heredum  quali~ 
taie  et  differentia,  § 5.  — Extraneis 
autem  heredibus  deliberandi  po- 
teslas  est  de  adeunda  hereditate 
vel  non  adeunda.  Sed  sive  is  cui 
abstinendi  potestas  est,  immiscue- 
rit  se  bonis  heredilatis,  sive  extra- 
neus  cui  de  adeunda  hereditate  de- 
liberare  licet,  adierit,  postea  relin- 
quendæ  hereditatis  facultatem  non 
habet,  nisi  minor  sit viginti quinque 
annis  ; nam  huj  us  ætalis  hominibus, 
sicut  in  ceteris  omnibus  causis,  de- 
ceptis,  ita  et,  si  temere  damnosam 
hereditatem  susceperint,  prætor 
succurrit  (Gaius,  II,  §§  162  et  163). 

§ 7.  Item  extraneus  heres,  testa- 
mento  institutus,  aut  ab  intestate 
ad  legitimam  hereditatem  vocatus, 
potest,  aut  pro  herede  gerendo,  aut 
etiam  nuda  voluntate  suscipiendæ 
hereditatis,  heres  fieri.  Pro  herede 
autem  gerere  quis  videtur,  si  l’ebus 
hereditariis  tanquam  heres  utatur, 
vel  vendendo  res  hereditarias , 
vel  prædia  colendo  locandove,  et 
quoquo  modo  voluntatem  suam  de- 
claret,  vel  re  vel  verbis,  de  adeunda 


Les  héritiers  externes  ont  le  droit 
de  délibérer  s’ils  feront  adition  ou 
non.  Mais  lorsque  celui  qui  a le 
droit  de  s’abstenir  s’est  immiscé 
dans  les  biens  de  l’hérédité,  ou 
que  l’héritier  externe  à qui  appar- 
tient la  faculté  de  délibérer  a fait 
adition,  il  ne  lui  est  plus  possible 
de  délaisser  l’hérédité,  à moins 
qu’il  ne  soit  mineur  de  vingt-cinq 
ans  > car  les  hommes  de  cet  ûge, 
lorsqu’ils  ont  accepté  une  hérédité 
ruineuse,  comme  dans  tous  les  au- 
tres cas  où  ils  subissent  une  lésion, 
sont  secourus  par  le  préteur. 

De  même  l’héritier  externe,  soit 
institué  par  testament,  soit  appelé 
ab  intestat,  peut  devenir  héritier 
ou  par  des  actes  de  gestion,  ou 
même  par  une  simple  volonté  de 
recueillir  l’hérédité.  Or  celui-là 
gère  comme  héritier  qui  use  à ce 
titre  des  biens  héréditaires,  par 
exemple  en  les  vendant,  en  culti- 
vant ou  en  louant  les  fonds,  et  qui 
déclare  d’une  façon  quelconque, 
par  des  actes  ou  par  des  paroles,  sa 


ce  motif,  plus  mystique  que  juridique,  je  suis  bien  porté  à conclure  que  la  rétro- 
activité de  Tadition  Tut  la  doctrine  primitive  des  Romains.  Mais  cette  doctrine  dut 
être  contestée  du  jour  où  l’on  proposa  d’attribuer  à l’iiérédité  la  personnalité  du 
défunt.  Aussi  n’est-il  pas  étonnant  que  dans  le  dernier  état  du  droit  on  rejette  la 
conséquence  que  Gaius  en  tirait  relativement  aux  stipulations  de  l’esclave  hérédi- 
taire (L.  16,  De  stip.  serv.'). 

(t)  Fant-il  tenir  pour  conçues  dans  le  même  sens  les  lois  138  pi*.  et  193,  de 
reg.  jur.  ? .Te  crois  qu’elles  s’expliquent  suffisamment  par  la  personnalité  attribuée 
à l’hérédité. 
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hereditate  ; dummodo  sciât  eum  in 
cujus  bonis  pro  herede  gerit,  testa- 
tum  intestatumve  obiîsse,  et  se  ei 
heredem  esse.  Pro  herede  enim 
gerere  est  pro  domino  gerere  ; ve- 
teres  enim  heredes  pro  dominis 
appellabant.  Sicut  autem  nuda 
voluntate  extraneus  heres  fit,  ita  et 
contraria  destinalione  statim  ab 
hereditate  repellitur.  Eum  qui 
surdus  vel  mutus  natus  est,  vel 
postea  faclus,  nihil  probibet  pro 
herede  gerere  et  adquirere  sibi  he- 
reditatem,  si  tamen  intelligit  quod 
agitur. 
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volonté  de  faire  adition,  pourvu 
qu’il  sache  que  celui  à l’égard  des 
biens  duquel  il  se  comporte  comme 
héritier  est  mort  ou  testât  ou  in- 
testat, et  que  lui-méme  est  appelé 
à l’hérédité.  Car  gérer  comme  héri- 
tier, c’est  se  comporter  en  proprié- 
taire; eneffel,  lesanciensappelaient 
les  propriétaires  héritiers.  Mais  de 
môme  que  l’héritier  externe  est 
investi  par  une  simple  volonté,  de 
même  aussi  une  volonté  contraire 
l’exclut  immédiatement  de  l’héré- 
dité. Quant  à celui  qui  est  né  ou 
devenu  sourd  ou  muet,  rien  ne 
l’empôche  de  gérer  comme  héritier 
et  d’acquérir  l’hérédité  pour  lui- 
même,  pourvu  qu’il  comprenne  ce 
qu’il  fait.  ^ 


548.  A l’époque  classique  l’adition  se  fait  de  trois  manières,  cre- 
tione,  nuda  voluntate,  re  ou  herede  gerendo  (1).  La  cretio  (de  cer- 
nere,  décider)  consiste  en  une  déclaration  solennelle  ainsi  conçue  : 
Quod  me  Publias  Mœvius  heredem  instituit,  eam  hereditatem  adeq  e^r- 
(Ulp.,  XXII  § 28).  Par  nuda  voluntas  on  entend  une  volonté 
qui  se  manifeste  verbalement  sans  aucune  solennité  (§  7 sup.)  (2). 
Enfin  pro  herede  gerere,  c’est  faire  des  actes  qui  impliquent  l’in- 
tention de  se  comporter  en  maître,  tels  que  la  vente  ou  la  location 
d’un  fonds  héréditaire  (§  7 sup.).  Il  n’importe,  du  reste,  que 
la  cjualité  d’héritier  donne  ou  ne  donne  pas  le  droit  de  faire 
ces  actes  : ainsi,  lorsque  je  possède  la  chose  d’autrui  comme 
appartenant  à l’héritier,  ou  que  je  retiens  au  même  titre  un 
objet  simplement  engagé  au  défunt,  je  gère  /?ro  herede  (L.  88, 
De  acq.  vel  omitt.  hered.).  Car  de  tels  actes  accusent  clairement  mon 
intention  (3). 

(t)  J’estime  que  primitivement  la  nuda  voluntas  ne  fut  pas  admise  (UIp.,  XXII 
§ 25).  Elle  s’introduisit,  lorsque  l’usage  de  la  cretio  devint  moins  fréquent. 

(t')  Dans  un  sens  étroit,  cette  déclaration  est  seule  appelée  adition  (L.  69,  De 
acq.  vel  omitt.  hered.). 

(3)  L’héritier  peut  faire,  sans  prendre  qualité,  des  actes  de  conservation  et  d’ad- 
ministration provisoire.  Mais  pour  prévenir  en  ce  cas  toute  difficulté  de  fait,  la 
prudence  lui  conseille  de  déclarer  d’abord  en  présence  de  témoins  qu’il  entend 
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A.  Ces  trois  procédés  d’adition  ont  ceci  de  commun  qu^ils  ex- 
cluent tout  terme  et  toute  condition  (L.  77,  De  reg.  jur.^  L,  17). 
Mais  l’héritier  est-il  hbre  de  choisir  entre  eux?  Oui,  quand  il 
-s’agit  soit  d’un  héritier  légitime  (1),  soit  d’un  héritier  testa- 
mentaire institué  sine  crcifeone  (Gains,  II,  § 107);  non,  lorsque  l’in- 
stitution est  faite  cum  cretione.  Dans  cette  locution  le  mot  cretio 
change  de  sens  : au  lieu  de  désigner  la  formule  solennelle  d’ac- 
ceptation, il  désigne  un  délai  quelconque,  ordinairement  cent 
jours,  que  le  testateur  donne  à l’institué  pour  délibérer  sur  le 
parti  qu’il  doit  prendre,  et,  dans  le  cas  où  il  voudrait  accepter, 
pour  prononcer  cette  formule  (Gains,  II,  §§  164  et  170)  (2).  La 
cretio  ainsi  entendue  peut  être  accompagnée  d’une  clause  par  la- 
quelle le  testateur  exhérède  l’institué  qui  laisserait  écouler  le  délai 
sans  dire  les  paroles  solennelles.  On  l’appelle  alors  -perfecta  : ?cw 
contraire,  cette  çlause  d’exhérédation  manquant,  elle  est  imperfecta. 
Cette  distinction  présente  un  intérêt  considérable  : quand  la  cretio 
est  perfecta,  l’institué  n’est  saisi  ou  ne  devient  définitivement 
étranger  à Thérédité  qu’en  prononçant  ou  en  s’abstenant  de  pro- 
noncer la  formule  solennelle  dans  le  délai  fixé  ; un  acte  de  gestion 
ne  suffirait  donc  pas  plus  à l’investir  qu’une  répudiation  verbale  à 
l’exclure  (Gaius,  II,  §§  166  et  168),  Au  contraire,  dans  l’hypothèse 
d’une  cretio  imper fec fa,  il  peut  ou  répudier  par  simple  déclaration, 
ou,  s’il  accepte,  choisir  entre  Iîh  gestio  g^ro  herede  et  la  formule  de  la 
cretio.  Cependant  l’ancien  droit  ne  reconnaissait  pas  toujours 
même  énergie  à un  acte  de  gestion  qu’à  la  cretio.  Supposons,  en 
effet,  qu’après  avoir  institué  Titius,  le  testateur  lui  a substitué  Mæ- 
vius  dans  les  termes  suivants  : si  non  creveris,  Mœvius  heres  esto. 
Sans  nul  doute,  si  Titius  prononce  les  paroles  de  la  cretio,  il  exclut 

2i%\v  nomine  hereditatis  et  non  pas  suo,  La  même  observation  s'ap]^liqne 

aux  sui  heredes  qui  tiennent  à conserverie  jus  oJjstinendi  (L*  20  pr.  et  § i,  De. 
acq.  velomitt.  hered.). 

(1)  Voir  pourtant  une  observation  présentée  plus  loin  (Tome  II,  page  29,  note  2). 

(2)  Dans  la  pratique  la  plus  suivie,  ce  délai  ne  court  que  du  moment  où  Tins- 
ütué  connaît  sa  vocation,  et  ne  comprend  que  les  jours  où  il  lui  est  possible  de 
faire  cretio.  Mais  rien  n’empôclic  le  testateur  de  le  faire  courir  d’une  manière 
continue  à compter  de  son  décès,  de  telle  sorte  qu’il  puisse  se  trouver  entièrement 
écoulé  avant  que  l’institué  connaisse  l’ouverture  de  l’hérédité,  et  même  avant  que 
sa  vocation  soit  certaine,  si  par  exemple  elle  est  subordonnée  à une  condition  en- 
core pendante.  Dans  ce  dernier  cas,  la  cretio  est  dite  certorum  dierum  ou  conti^ 
nua;  dans  le  premier  cas,  elle  est  appelée  vulgaris^  comme  étant  plus  usitée 
(Gaius,  II;,  §â  ni  ^ 113,  — ülp.,  XXII  § 31). 
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pleinement  Maîvias  ; mais  s’il  se  contente  d’un  acte  de  gestion,  par 
cela  même  il  réalise  la  condition  sous  laquelle  Mævius  était  ap- 
pelé. De  substitué,  celui-ci  devient  donc  institué;  et  comme  pour- 
tant Titius,  en  gérant  pro  herede,  a bien  acquis  la  qualité  d’héri- 
tier, il  s’ensuit  qu’il  y a partage  entre  eux,  comme  dans  tous  les 
cas  où  à côté  d’un  institué  pur  et  simple  se  trouve  un  institué  sub 
conditione  qui  justifie  de  l’arrivée  de  la  condition.  Toutefois,  cette 
doctrine , primitivement  absolue , fut  modifiée  de  très-bonne 
lieure  : Gains  constate  (II,  §§  177  et  178)  que  l’on  distingua  si 
l’institué  avait  géré  pt'o  herede  intra  dieni  cretionis  ou  seulement 
après  que  la  cretio  était  devenue  impossible,  et  que  le  concours  du 
substitué  ne  fut  plus  admis  que  dans  ce  dernier  cas;  mais  cette 
distinction  elle-même  fut  supprimée  par  Marc-Aurèle,  et  dé- 
sormais l’acte  de  gestion  fait  à une  époque  quelconque  par  Tin- 
stitué  suffit  pour  exclure  complètement  le  substitué  (Ulp.,  XXII 
§34)  (l). 

L’usage  de  la  cretio  fut  abrogé  j^ar  les  fils  de  Constantin  (L.  9,  C., 
Qui  admitt.  ad  bon.  />oss.,  YI,  9),  de  sorte  que  dans  le  dernier  état  du 
droit  l’adilion  ne  se  fait  plus  que  de  deux  manières  : nuda  voluntate 
ou  p7^o  herede  gei'endo  (§  7 sup.). 

540.  L’adition  implique  absolument  la  volonté  de  l’héritier  lui- 
même  (i2).  De  cette  proposition  découlent  trois  conséquences  im- 
portantes : 

1®  Les  personnes  qui  ne  peuvent  pas  avoir  de  volonté,  telles  que 
le  pupille  ^r^/ans  ou  le  fou,  et  celles  dont  la  volonté  est  nulle  aux 
yeux  de  la  loi,  comme  l’impubère  fils  de  famille  ou  esclave,  sont 
incapables  de  faire  une  adition  d’hérédité,  et  nul  ne  peut  la  faire 
pour  eux  (LL.  63  et  90  pr..  De  acq . vel  omitt.  hei^ed.).  On  a déjà  vu 
(n°®  154  et  158)  comment  celte  rigueur  fut  d’abord  adoucie  par  les 
jurisconsultes  eux-mêmes,  puis  absolument  corrigée  par  Théodose 
le  Jeune  à Tégard  du  pupille  infans  et  du  fils  de  famille  impubère. 
Quant  aux  fous,  Justinien  le  premier  permit  à leur  curateur  de 
faire  adition  en  leur  nom  : avant  lui,  on  discutait  si  ce  curateur  ne 

(1)  Sans  doute  le  rescrit  de  Marc-Aurèle  ne  fut  rendu  que  postérieurement  à la 
composition  des  Institutes  de  Gains,  ou  tout  au  moins  n’arriva-t-il  pas  à la  con- 
naissance de  ce  jurisconsulte,  puisqu’il  n’en  parle  pas. 

(2)  H est  évident,  néanmoins,  que  l’héritier  peut  charger  un  mandataire  de  gérer 
pro  herede,  et  en  cela  il  n’y  a aucune  dérogation  au  principe.  Car  ce  mandat  im- 
plique par  lui-même  volonté  de  faire  adition,  et,  restât-il  inexécuté,  le  mandant 
serait  héritier. 
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pouvait  pas  au  moins  demander  la  honorum  possessio  (L.  7 § 3,  C., 
De  curât,  fur..  Y,  70)  (1)  ; 

2®  On  sait  déjà  que  l’institué  alieni  juris  ne  fait  pas  valable- 
ment adition  sans  un  ordre  préalable  et  spécial  (n°  295).  Mais  la 
volonté  du  père  ou  du  maître  ne  peut  qu’autoriser  et  valider 
la  sienne  : elle  ne  saurait  s’y  substituer  ni  la  contraindre  (L.  13  § 3, 
De  acq.  vel  omitt.  hered.  — L.  33,  De  fid.,  XLYI,  1)  (2).  Du  reste, 
Tadition  une  fois  faite,  la  qualité  d’héi’itier  s’imprime  tout  droit 
sur  la  personne  du  père  ou  du  maître  et  n’est  pas  réputée  avoir  ré- 
sidé, même  un  instant  de  raison,  sur  celle  du  fils  ou  de  l’esclave 
(L.  79,  De  acq.  vel  omitt.  hered.).  D’où  il  suit  que,  devenant  sui 
juris,  celui-ci  n’est  tenu  ni  civilement  ni  naturellement  des  dettes 
héréditaires,  car  elles  ont  suivi  de  plein  droit  le  sort  de  l’actif  (3); 

3°  Si  l’institué  meurt  avant  de  s’être  prononcé,  peut-être  même 
ignorant  encore  l’ouverture  de  l’hérédité , sa  vocation  héréditaire  ne 
passe  point  à ses  propres  héritiers  ; c’est  ce  que  l’on  formule  ainsi  : 
hereditas  non  adita  non  transmittitur.  A l’époque  des  jurisconsultes, 
celte  règle  ne  comportait  d’exception  légale  que  dans  le  cas  prévu 
par  le  sénatus-consulte  Silanien  (L.  3 § 30,  De  set.  Silan.,  XXIX,  5). 
Mais  les  empereurs  y dérogeaient  volontiers  par  des  décisions 
spéciales,  lorsque  l’obstacle  qui  avait  empêché  l’héritier  de  faire 
adition  tenait  à une  absence  fondée  sur  un  service  public  (L.  30  pr.  ; 
L.  86,  pr..  De  acq.  vel  omitt  .hered.).  Théodose  le  Jeune  et  Valentinien 
déclarèrent  la  règle  inapplicable,  lorsque  l’institué  serait  un  des- 
cendant du  testateur,  et  qu’il  mourrait  avant  l’ouverture  du  testa- 
ment, laissant  lui-même  pour  héritiers  des  descendants  (L.  unie., 
C.,  De  his  qui  ont.  apert.  tab.,  VI,  32).  Justinien,  allant  beaucoup 
plus  loin,  décida  que  tout  héritier  testamentaire  ou  légitime,  mou- 
rant intra  annum,  transmettrait  à ses  héritiers,  quels  qu’ils  fussent, 
le  droitde  faire  adition  (L.  19,  G.,  Dejur.  delib.,  VI,  30).  Ainsi  modi- 
fiée, la  règle  Hereditas  non  adita  non  transmittitur  ne  présentait  plus 
d’inconvénients  sérieux. 

(1)  Le  prodigue  interdit  peut  faii*e  adition  (L.  6 § 1,  De  acq.  vel  omitt.  hered.), 
mais  sans  doute  le  consentement  de  son  curateur  lui  est  nécessaire. 

(2)  Le  concours  des  deux  volontés  est  également  nécessaire  pour  l’acquisition 
d’une  honorum  possessio  (11°  442),  tandis  qu’au  contraire,  lorsqu’il  s’agit  d’obte- 
nir la  restitution  d’un  fidéicommis  d’hérédité,  celle  du  père  ou  du  maître  suffit 
(L.  65  pr..  Ad  set.  Trehell.,  XXXVI,  1). 

(3)  C’est  probablement  ce  résultat  qu’on  veut  expliquer,  en  disant  que  l’hérédité 
passe  directement  au  père  ou  au  maître.  Mais  les  Romains  n’ont  pas  suivi  cette  idée 
dans  toutes  ses  conséquences  (L.  34  § 8,  De  solut.,  XLVI,  3;  — page  78G,  note  2). 
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Pour  que  l’héritier  lasse  valablement  adition,  il  ne  suffit  pas  que 
l’hérédité  lui  soit  déférée-,  il  faut  aussi  qu’il  connaisse  sa  vocation 
d’une  manière  certaine  et  qu’il  sache  exactement  à quel  litre  il  est 
appelé  (l).  L’adition  est  donc  nulle,  non-seulement  si  elle  est  faite 
du  vivant  du  testateur  ou  2)endente  conditioner  mais  encore  lorsque 
l’héritier  ignore  le  décès  du  testateur  ou  l’arrivée  de  la  condition, 
lorsqu’il  a des  doutes  sur  la  validité  du  testament,  lorsqu’il  se  croit 
appelé  ab  intestat  et  qu’il  l’est  ex  testconentOr  etc.  (L.  13  §§  1,22, 
32,46,  Deacq.  vel  omitt.  hered.). 

A.  Outre  ces  conditions  générales,  l’adition  exige  dans  certains 
cas  des  conditions  tout  à fait  spéciales.  Ainsi,  en  supposant  plu- 
sieurs institués,  elle  n’est  possible  qu’après  l’ouverture  du  testa- 
ment (Ulp., XVII  § 1 . — L.  I §4,/>e;wr.  etfact.  XXI1,6.  — L.  21, 

Decond.  et  dem. , XXXV, 1)  (2).  Ainsi  encore,  dans  le  cas  oü  le  défunt 
est  mort  assassiné,  qu’il  laisse  ou  non  un  testament,  il  faut  que  les 
esclaves  dont  il  avait  la  propriété  et  qui  habitaient  sous  le  même 
toit  que  lui,  subissent  la  question.  Jusque-là,  on  n’admet  ni  ou- 
verture du  testament,  ni  adition  (L.  3 §§18  et  29,  De  sénat.  Silan., 
XXIX,  5).  De  ces  deux  décisions,  la  première  est  due  aux  lois  cadu- 
caires,  et  fut  inspirée  par  le  désir  de  multiplier  les  causes  de  cadu- 
cité (3).  La  seconde  dérive  du  sénatus-cpnsulte  Silanien  et  se 
fonde  sur  la  crainte  que  l’héritier  ne  cherche  à dissimuler  un  crime 
qui  est  peut-être  l’œuvre  des  esclaves  du  défunt. 

5SO.  Ces  conditions  remplies,  l’héritier,  à moins  d’avoir  été  ins- 
titué suh perfecta  cretioner  n’est  jamais  obligé  de  se  prononcer  dans 
un  délai  donné.  Telle  est  la  règle  du  droit  civil  ; tout  au  plus  donc 
est-il  stimulé  à se  hâter  par  la  crainte  de  l’usucapion  pro  herede 
(n°  243).  Et  pourtant,  s’il  lui  importe  de  ne  pas  se  prononcer  à la  lé- 
gère, d’autres  personnes  ont  un  intérêt  non  moindre  à empêcher 

(1)  Dans  le  cas  où  c’est  un  esclave  ou  un  fils  de  famille  qui  sont  institués,  cette 
connaissance  est  exigée  d’eux-memes  pei’sonnellenient,  et  non  pas  du  maître  ou 
du  père  (L.  30  § 7,  De  acq.  vel  omitt*  hered.'). 

(2)  L’ouverture  du  testament  se  faisait  ordinairement  dans  les  trois  ou  dans  les 
cinq  jours  du  décès,  eii^  présence  du  magistrat  et  des  témoins,  ceux-ci  pouva?,7t  être 
remplacés,  en  cas  de  décès  ou  d’absence,  par  d’autres  personnes  ihonesti  viri).  Le 
testament  était  lu  à haute  voix  {recitaium)^  puis  revêtu  d’un  sceau  public  et  déposé 
i?i  archium.  Mais  auparavant  on  eu  levait  une  copie  sur  laquelle  les  témoins  appo- 
saient eux-mêmes  leur  cachet  en  présence  du  magistrat  (Paul,  IV^  6 §§  1,  2 et  3). 

(3)  Mais  ces  lois  ne  veulent  ]Das  ajouter  aux  chances  naturelles  que  le  testa- 
teur peut  avoir  de  mourir  intestat,  et  voilà  pourquoi  l’adition  reste  possible  dès 
le  décès  quand  il  n’y  a qu’un  seul  institué. 
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que  par  négligence  ou  par  calcul  il  ne  prolonge  outre  mesure  ses 
délibérations.  Ces  personnes  sont  les  légataires  dont  le  droit  dépend 
du  sien,  les  héritiers  appelés  avec  lui  ou  à son  défaut,  et  principa- 
lement les  créanciers.  De^là  l’usage  introduit  par  le  préteur  de  lui 
fixer  un  délai  pour  délibérer  etprendre  parti.  Ce  délai,  qui  est  or- 
dinairement de  cent  jours,  mais  qui  ne  peut  être  moindre  et  qui 
est  toujours  susceptible  d’être  augmenté  en  cas  d’insuffisance  (LL. 
2 et  3,  De  jur.  del.^  XXVIII,  8),  lui  est  accordé  pu  sur  sa  propre  de- 
mande (L.  1 § 1 , De  jur.  del. — LL.  5 et  6pr.,  Deint.  injur.^'KA.),  ou  sur 
celle  des  créanciers  (Gaius,  II,  § 167)  (I),  peut-être  môme  aussi  à la  di- 
ligence des  autres  intéressés.  Aussi  longtemps  qu’il  n’est  pas  complè- 
tement épuisé,  l’héritier  qui  ne  se  prononce  i3as  tient  en  suspens  tous 
les  droits  subordonnés  au  parti  qu’il  prendra.  De  môme  donc  qu’il 
empêche  toute  adition  parles  substitués  vulgaires  ou  par  les  héri- 
tiers ûb  intestat,  de  même  aussi  les  créanciers  ne  peuvent  ni  le  pour- 
suivre personnellement  ni  procéder  à la  vente  des  biens  héréditaires  : 
il  leur  est' seulement  permis  de  requérir,  à titre  de  mesui’e  conser- 
vatoire, la  nomination  d’un  curateur(L.  3,  De  cur.  /wr.,  XXVII,  10.  — 
L.  22  § 1,  De  reb.  auct.  /wii. ,XL1I,  3).  Mais,  une  fois  ce  délai  écoulé, 
l’héritier  qui  n’a  manifesté  ni  la  volonté  d’accepter  ni  celle  de  répu- 
dier demeure  définitivement  exclu  (L.  69,  Deeicq.  vel  omitt.  her.)  (2). 

Justinien  conserva  le  jus  delibérandi^  mais  avec  des  modifica- 
tions profondes:  1°  le  délai  accordé  par  le  magistrat  dut  être  de 
neuf  mois  au  lieu  de  cent  jours,  et  l’empereur  put  accorder  une 
année  entière;  2"  la  demande  d’un  délai  pour  délibérer  emporta 
renonciation  au  bénéfice  d’inventaire  créé  par  le  même  prince,  et 
cela  sans  doute  parce  que  l’usage  du  jus  deliberandi  ne  donne  au- 
cune garantie  contre  les  détournements  de  l’héritier;  3°  enfin,  ce 
•qui  est  plus  grave,  ce  qui  jure  avec  la  dénomination  et  le  caractère 
essentiel  de  Vheres  extraneus^  il  fut  'désormais  réputé  acceptant, 
faute  de  s’être  prononcé  dans  le  délai  (L.  22  §§  13  et  14,  G.,  De  jur. 
delib.,  VI,  30)  (3). 

(1)  En  supposant ITiévitier  institué  sous  une  condition  qu’il  dépend  de  lui  d’ac- 
complir ou  de  faix’e  défaillir,  les  créanciers  n’ont  pas  besoin  d’attendre  qu’elle  soit 
accomplie  pour  faire  fixer  le  tempus  ad  de  liber  andicm  (L.  23  § 1,  De  liered.  inst., 
XXVllI,  5). 

(2)  Cette  décision  est  empruntée  aux  règles  de  la  cretioperfectay  de  même  que  le 
délai  de  cent  jours  n’est  lui-même  que  la  reproduction  du  délai  ordinaire  de  la  cretio. 

(3)  Justinien  se  borne  à dire  que  dans  ce  cas  l’héritier  est  soumis  à toutes  les 
dettes.  Rapprochant  sa  constitution  du  texte  classique  qui  le  déclare  exclu,  quel- 
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Les  effets  généraux  de  toute  adjtion  valablement  faite  peuvent 
se  résumer  ainsi  : 1“  de  plein  droit,  le  culte  privé  du  défunt  passe  à 
riiériticr;  2°  de  plein  droit  aussi,  il  devient  propriétaire,  créancier 
et  débiteur  à la  place  du  défunt  (1),  en  d’autres  termes  une  confu- 
sion complète  et  .irrévocable  s’opère  entre  les  deux  patrimoines; 
3'^  il  se  soumet  à rol)ligation  d’exécuter,  dans  la  mesure  de  l’ac- 
tif net,  toutes  les  charges  que  le  testament  lui  impose. 

Reste  à dire  quelques  mois  de  la  répudiation.  On  a déjà  vu  inci- 
demment qu’à  l’époque  classique  elle  résultait  du  silence  même  et  de 
l’inaction  de  l’héritier  pendant  tout  le  délai  de  la  cretio  perfecla  ou 
du  tempus  deliberandi.  Mais  elle  pouvait  se  faire  aussi  par  une  sim- 
ple manifestation  de  volonté  {nuda  voluntaié).  Sous  Justinien,  ce 
dernier  mode  est  seul  possible  (§  7 sup.).  Au  surplus,  la  répudiation 
suppose  exactement  la  même  capacité  et  les  mêmes  conditions  que 
l’adition  (L.  13  § 3 ; LL.  14  à 18,  De  acg.  vel.  omitt.  hered.)  'Quant 
à son  effet,  beaucoup  plus  plein  et  plus  radical  que  celui  ân  jus  abs- 
tinendi,  il  se  résume  en  un  mot  : l’anéantissement  de  l’institution. 
D’une  part, -en  efiet,  l’institué  devient  aussi  pleinement  étranger  à 
l’hérédité  que  s’il  n’eût  jamais  été  institué,  et  par  voie  de  consé- 
quence toutes  les  libéralités  mises  à sa  charge  s’évanouissent. 
D’autre  part  l’obstacle  que  son  arrivée  eût  apporté  aux  droits  des 
personnes  instituées  avec  lui  ou  appelées- à son  défaut  disiDaraît,  de 
sorte  qu’on  voit  s’ouvrir  ou  le  droit  d’accroissement,  ou  la  substitu- 
tion vulgaire,  ou  l’hérédité  ab  intestat  (2).  Toutefois  il  convient  d’a- 

ques  intei-prètes  ont  pensé  que  ce  prince  avait  voulu  tout  à la  fois  l’investir  du. 
passif  et  lui  dénier  tout  droit  à l’actif,  docti-ine  absurde  en  elle-même  et  qui  prend 
pour  une  législation  unique  deux  législations  successives  dont  l’une  est  venue  dé- 
truire l’autre.  • 

(1)  Mais  il  ne  succède  à la  possession  du  défunt  qu’après  avoir  réellement  ap- 
préhendé la  chose  (L.  23  pr.,  De  acq.  vel  amitt.  pose.,  XLI,  2),  et  cela  parce  que 
la  possession  implique  le  fait  de  la  détention,  et  que  ce  fait  n’est  pas  une  con- 
séquence de  l’adition.  Du  reste,  une  fois  nanti  de  la  chose,  l’accessio  possessio- 
num  ldi  permettra  de  se  considérer  comme  le'  continuateur  de  la  possession  du 
défunt,  pourvu  que  dans  l’intervalle  aucun  tiers  n’ait  possédé  (L.  20,  De  usurp.  et 
usuc. , XLI,  3). 

(2)  11  suit  de  là  que,  si  le  défunt  avait  institué  son  héritier  ab  intestat,  l’avait 
institué  seul  et  sans  lui  substituer  personne,  la  répudiation  de  l’hérédité  testa- 
mentaii  e entraînait  délation  de  l’hérédité  légitime  au  répudiant  lui-nrême.  Son 
véritable  effet  pratique  se  bornait  donc  à affranchir  l’institué  des  libéralités  dont 
il  pouvait  être  grevé.  Le  préteur  n’accepta  pas  ce  résultat,  et  il  décida  d’une  ma- 
nière générale  que  quiconque  ne  refuserait  de  venir  ex  testamento  que  iiour  venir 
ab  intestat,  demeurerait  soumis  à toutes  les  charges  dont  il  avait  voulu  s’exonérei-, 
(L.  1 pr.  et  § 9,  Si  quis  omise,  caus.  test.,  XXIX,  4). 
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jouter  que,  la  répudiation  étant  presque  toujours  déterminée  par 
l’insolvabilité  de  la  succession,  il  arrivera  rarement  que  de  plu- 
sieurs institués  Tun  accepte  quand  les  autres  répudient,  et  il  ne 
sera  pas  moins  rare  que  leur  répudiation  soit  suivie  d’une  adilion 
par  le  substitué  vulgaire  ou  par  les  héritiers  légitimes.  En  ce  cas, 
l’hérédité  restant  jacente,  les  créanciers  procéderont  à la  honormn 
vendüio  sous  le  nom  du  défunt  (Gains,  III,  § 78)  (1). 

VI.  DES  MOYENS  DE  REMÉDIER  A CERTAINES  CONSÉQUENCES  DE 

l’adition. 

Lib.  Il,  tit.  XIX,  De  heredain  qua-  Il  faut  savoir  cependant  que  le 
litate  et  differentia^  §6.  — Sciendum  divin  Adrien  accorda  la  restitution 
tamen  est  divum  Adrianum  etiam  même  à un  majeur  de  vingt-cinq 

(1)  La  honorum  vemlitio^  outre  la  flétrissure  qu’elle  imprime  à la  mémoire  du 
défunt,  entraîne  nécessairement  pour  les  créanciers  une  perte  de  temps,  des  em- 
barras et  des  frais  considérables^  et  elle  risque  de  se  faire  à des  conditions  très- 
désavantageuses  précisément  i^arce  que  tout  le  monde  sait  qu’elle  est  forcée.  Les 
textes  nous  présentent  deux  procédés  imaginés  pour  remédier  à ces  inconvénients 
sans  compromettre  l’héritier  : les  créanciers  lui  donnent  mandat  de  faire  adi- 

tion  (L.  32,  Mand^^  XVII,  1).  Dans  cette  hypothèse,  il  demeure  bien  tenu,  comme 
héritier,  au  pa^^ement  de  toutes  les  dettes  ; mais  il  peut,  comme  mandataire,  se 
faire  indemniser  de  tout  le  dommage  que  lui  aura  causé  l’exécutiou  du  mandat, 
c’est-à-dire  exiger  le  remboursement  des  sommes  payées  au  delà  de  l’actif  héré- 
ditaire, ou  plus  simplement  ne  payer  que  dans  cette  limite.  Ce  procédé,  toutefois, 
laisse  à désirer  à un  double  point  de  vue  : d’abord,  en  ce  que  l’héritier  reste  tenu  ultra 
vires  à l’égard  des  créanciers  de  bonne  foi  qui  ne  lui  auraient  pas  donné  le  mandat 
de  faire  adition  (L.  4 pr.,  De  doL  mal.  et  met*  except.^  XLIV',  4);  en  outre,  en  ce 
que  ce  mandat  peut  bien  lui  éviter  une  perte,  mais  ne  lui  assure  pas  le  moindre 
avantage.  Il  hésitera  donc  à l’accepter  ; 2^  pour  déterminer  l’héritier  à faire  adi- 
tion, les  créanciers  peuvent,  réunissons  la  présidence  du  magistrat,  convenir  avec 
lui  qu’ils  se  contenteront  d’un  dividende  déterminé  et  lui  faire  remise  du  surplus 
de  leurs  créances.  L’adition  rend  cette  remise  obligatoire.  Pour  être  valable,  il  suf- 
fit du  reste  qu’elle  ait  été  consentie  par  un  nombre  de  créanciers  représentant  entre 
eux  tous  plus  de  la  moitié  des  créances  ; s’il  y a partage  à ce  point  de  vue,  la 
simple  majorité  des  créanciers  l’emporte  ; et  si  l’on  ne  peut  obtenir  ni  majorité  en 
somme  ni  majorité  en  nombre,  le  partage  vaut  remise.  Cette  remise  n’est  oppo- 
sable, ni  aux  créanciers  non  convoqués,  ni  aux  créanciers  hypothécaires,  les  pre- 
miers conservant  la  plénitude  de  leurs  droits,  et  les  seconds  leur  droit  de  préfé- 
rence sur  la  chose  hypothéquée.  Maiselle  est  opposable  à tous  créanciersconvoqués, 
meme  aux  absents  et  aux  privilégiés.  Telles  furent  les  décisions  de  Marc-Aurèle, 
et  très-probablement  elles  ne  firent  que  régulariser  une  pratique  déjà  suivie  (L.  7 
.§  17  ; LL.  8,  9,  10  pr..  De  pact.,  II,  I4.  — L.  58  § 1,  Man.d.^  XVII,  1.  — L.  59,  De 
adm.  et  pei'.  tut.^  XXVI,  7).  Cette  convention  est  une  véritable  transaction  {decisio)-^ 
car  elle  peut  aboutir  à laisser  à l’héritier  une  certaine  portion  d’actif  net,  et  il  est 
à noter  qu’en  supposant  vraiment  i’hérédité  insolvable,  les  légataires  n’auront  rien 
à prétendre  sur  cet  actif.  Néanmoins  on  respectera  les  affranchissements  faits  sans 
fraude  (L.  3 § 1,  Ad  leg.  Falc.y  XXXVb  — L.  23,  Quœ  in  frauda  cred.^ 
XLIl,  8). 
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majori  ■viginli  quinque  annis  ve- 
niam  dedisse,  quum  post  aditam 
heredüafem  grande  æs  alienum 
emersisset.  Sed  hoc  quidem  divus 
Adrianus  cuidam  speciali  beneficio 
præstilit  ; divus  autem  Gordianus 
poslea  in  mililibus  lantummodo 
hoc  extendit.  Sed  noslra  benevo- 
lenlia  commune  omnibus  subjectis 
imperio  nostro  hoc  beneficium 
præstilit,  et  constilulionem  lam 
æquissirnam  quamnobilem  scripsit, 
cujus  tenorem  si  observaverint  ho- 
mines,  licet  eis  et  adiré  heredita- 
lem,  et  in  tantum  teneri  quantum 
valere  bona  hereditatis  contingit  ; 
ut  ex  bac  causa  neque  deliberatio- 
nis  auxilium  eis  fiat  necessarium, 
nisi,  omissa  observatione  nostræ 
consli  t U tionis,et  délibérai!  dum  exis- 
timaverit,  et  sese  veteri  gravamini 
aditionis  supponere  maluerint. 


ans,  parce  que  des  dettes  énormes 
s’étaient  révélées  après  l’adition 
d’hérédité.  Mais  ce  fut  là  une  fa- 
veur spéciale  accordée  à un  indi- 
vidu. Plus  lard  le  divin  Gordien  la 
généralisa  pour  les  militaires  seu- 
lement. Mais  notre  bonté  a étendu 
ce  bienfait  à tous  ceux  qui  vivent 
sous  notre  empire,  et  nous  avons 
rendu  une  constitution  aussi  équi- 
table que  distinguée  grâce  à la- 
quelle les  héritiers  peuvent  faire 
adition  et  n’étre  tenus  que  just: 
qu’à  concurrence  de  la  valeur  des 
biens  héréditaires  : de  telle  sorte 
que  la  faculté  de  délibérer  n’est 
plus  pour  eux  un  secours  néces- 
saire , à moins  que  , négligeant 
notre  constitution,  ils  ne  préfèrent 
délibérer  et  rester  soumis  comme 
autrefois  aux  charges  qu’entraîne 
l’adition. 


5ol.  La  confusmn  de  patrimoines  cjui  résulte  de  l’adition  peut 
préjudicier  à trois  sortes  de  personnes  : 1°  à l’héritier,  si  l’hérédité 
est  insolvable  ; 2°  à ses  créanciers,  si  cette  insolvabilité  est  assez 
forte  pour  déterminer  ou  augmenter  celle  de  l’héritier  lui-même; 
3°  enfin  aux  créanciers  du  défunt,  lorsque,  concourant  avec  les 
créanciers  personnels  de  l’héritier  sur  le  prix  des  deux  masses  de 
biens  réunies,  ils  auraient  moins  cju’ils  n’eussent  obtenu  du  vivant 
de  leur  débiteur.  Ces  trois  .situations  restèrent-elles  sans  remède? 
C’est  ce  qu’il  faut  examiner. 

1°  Préjudice  subi  par  l'héritier . — L’ancien  droit,  partant  de  cette 
idée  que  l’héritier  avait  dû  délibérer  et  ne  faire  adition  qu’en  con- 
naissance de  cause,  le  laissait  en  principe  dépourvu  de  toute  pro- 
tection spéciale.  Seuls,  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  trouvaient 
dans  le  droit  commun  la  ressource  de  Vin  integrum  restitutio  (§  5,. 
De  hered.  quai.)  (1).  Cette  doctrine  n’avait  rien  d’inique  dans  les 

(1)  Le  majeur  qui  n’avait  fait  adition  que  sous  l’influence  de  manœuvres  fraudu- 
leuses avait  l’action  de  dolo  contre  l’auteur  du  dol  (L.  40,  De  dol.  mal.,  IV,  3), 
mais  cela  ne  l’eniijêchait  pas  de  rester  héritier.  Les  femmes,  cependant,  étaient 
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cas  où  l’héritier  pouvait  se  reprocher  d’avoir  accepté  sans  examen 
suffisant  une  succession  dont  le  véritable  état  était  connu  ou  sus- 
ceptible d’être  vérifié.  Mais  elle  était  plus  que  rigoureuse,  lorsque 
l’insolvabilité  de  l’hérédité  résultait  de  dettes  cachées  au  jour  de 
l’adition.  Pour  un  cas  de  ce  genre,  Adrien  consentit  à restituer  un 
héritier  contre  les  conséquences  de  son  acceptation  ; et  sous  Gor- 
dien cette  faveur  devint  la  règle  à l’égard  des  militaires  qui  auraient 
eu  de  justes  raisons  d’ignorer  les  dettes.  Mais,  te  premier,  Justinièn 
fournit  à tout  héritier  un  moyen  de  se  garantir  contre  le  dan- 
ger des  dettes,  ce  fut  le  bénéfice  d’inventaire.  Ce  bénéfice  suppose 
que  l’héritier  fait  adition  sans  recourir  au  jus  deliberandi,  et  qu’il 
dresse,  en  présence  des  tabidarii,  un  inventaire  énumératif  et  des- 
criptif de  tous  les  objets  de  la  succession.  Cet  inventaire  doit  être 
commencé  dans  le  mois  de  l’ouverture  du  testament,  et  terminé 
dans  les  trois  mois,  ou,  si  la  majorité  des  biens  est  trop  éloignée, 
dans  l’année.  Pendant  ce  délai,  l’hériüer  peut  bien  agir,  mais  non 
pas  être  poursuivi  en  cette  qualité.  Le  bénéfice  d’inventaire  a pour 
effet  d’empêcher  la  confusion  des  deux  patrimoines,  d’où  il  résulte 
1°  que  l’héritier  n’est  tenu  des  dettes  que  dans  la  limite  de  l’actif 
2°  que,  s’il  était  lui-même  créancier  ou  débiteur  du  défunt,  il  est 
admis  à se  faire  payer  en  concours  avec  les  autres  créanciers,  de 
môme  qu’à  l’inverse  ils  peuvent  lui  réclamer  ce  qu’il  doit(l);  3°  que 
les  servitudes  personnelles  ou  prédiales  qu’il  pouvait  avoir  sur  un 
bien  héréditaire  subsistent,  comme  aussi  les  servitudes  prédiales 
dont  son  propre  fonds  était  grevé  envers  un  fonds  du  défunt  (§  6 
SW/).  — L.'22,  C.,  De  jar.  delib.,  VI,  30). 

2°  Préjudice  subi  par  Les  créanciers  de  V héritier.  — l.a  règle  géné- 
rale étant  qu’un  débiteur,  même  insolvable,  reste  libre  d’aggraver 
par  de  nouvelles  dettes  la  condition  de  ses  créanciers,  ce  préjudice 
n’est  jamais  prisen  considération  pour  lui-même  (L.  1 § 2,  Desepar., 
XLII,  6).  Mais  si  l’adition  a été  frauduleuse,  le  droit  commun  ouvre 
aux  créanciers  la  ressource  de  l’action' Paulienne. 

restituables  dans  Tliypothèse  spéciale  d’un  dol  émanant  des  créanciers  hérédi- 
taires (L.  32  pr..  Ad  s.c.t.  Velt.,  XVI,  O.  Cette  décision  s’inspirait  de  l’esprit  du 
sénatus-consultc  Velléien,  en  ce  sens  que  le  créancier,  en  faisant  faire  adition  à 
la  femme,  avait  voulu  se  procurer  les  avantages  d’une  intercessio. 

(I)  L’héritier  paye  les  créanciers  et  les  légataires  dans  l’ordre  où  ils  se  présen- 
tent. Une  fois  l’actif  héréditaii-e  épuisé,,  il  ne  doit  plus  rien  ni  aux  uns  ni  aux  au- 
tres ; mais  les  créanciers  non  payés  sont  admis  à recourir  contre  les  légataires  qui 
ont  reçu  quelque  chose.  (L.  .22,  §§  4 à 7,  G.,  De  juv.  delib.) 
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3o2a.  3"  Préjudice  subi  par  les  créanciers  du  défunt.  - — Il  faut  sup- 
poser, par  exemple,  que  le  défunt  délDÎteur  de  deux  cents  laisse 
un  actif  égal  aussi  à deux  cents,  tandis  que  l’héritier,  pour  faire  face 
à un  passif  personnel  de  deux  cents,  n’a  que  cent  d’actif.  Dans  cette 
hypothèse,  le  défunt,  s’il  eût  vécu,  aurait  intégralement  payé  ses 
créanciers,  et  l’héritier  n’eût  donné  que  50  p.  iOO  aux  siens.  Aujour- 
d’hui, venant  tous  ensemble  dans  une  seule  et  même  masse,  ils 
auront  tous  75  p.  iOO.  Donc,  perte  nette  pour  les  créanciers  hérédi- 
taires, avantage  non  moins  net  pour  ceux  de  l’héritier,  voilà  le  ré- 
sultat de  l’adition.  Ce  résultat,  le  préteur  le  corrigea  par  l’intro- 
duction de  la  bonorum  separatio.  Dans  la  pratique,  ce  bénéfice  est 
invoqué  incidemment  à la  procédure  de  la  bonorum  venditio.  Sup- 
posez que  tous  les  biens  de  l’héritier,  y compris  ceux  de  la  succes- 
sion, sont  saisis  et  vont  être  vendus  en  bloc  : les  créanciers  du  dé- 
funt demandent,  non  pas  précisément  à faire  deux  ventes,  mais  à 
distinguer  dans  le  prix  deux  parts,  dont  l’une  représentera  la  va- 
leur des  biens  propres  de  l’héritier,  l’autre  la  valeur  des  biens  hé- 
réditaires, celle-ci  devant  leur  être  affectée  par  préférence,  comme 
si  le  patrimoine  du  défunt  avait  fait  l’objet  d’une  vente  distincte 
(L,  4 § 1,  De  sep.,  XLII,  6). 

Le  bénéfice  de  la  bonorum  separatio  appartient  à tous  créanciers, 
môme  conditionnels^  mais  il  ne  profite  qu’à  ceux  qui  le  deman- 
dent (L.  4 pr.;  L.  1 § 16,  De  sep.).  Il  ne  peut  être  invoqué  que  pen- 
dant les  cinq  ans  qui  suivent  l’adition  ; et  même,  dans  ce  délai,  il 
s’éteint,  soit  lorsque  les  deux  masses  de  biens  ont  été  confondues 
en  fait  de  manière  à rendre  toute  distinction  impossible,  soit 
lorsque  les  créanciers  ont  reçu  de  l’héritier  un  gage  ou  une  cau- 
tion, se  sont  fait  promettre  des  intérêts,  ou  ont  manifesté  d’une 
manière  quelconque  qu’ils  entendaient  suivre  sa  foi  et  se  contenter 
de  son  obligation  (L.  1 §§  10  à 13  et  15). 

Par  l’effet  de  la  bonorum  separatio , les  créanciers  du  défunt  pas- 
sent sur  le  prix  de  ses  biens  avant  tous  les  créanciers  personnels 
de  l’héritier,  même  avant  ses  créanciers  hypothécaires  (L.  1 § 3, 
De  sep.){\).  Mais  réciproquement  un  droit  de  préférence  semblable 
est  acquis  aux  créanciers  de  l’héritier  sur  le  prix  des  biens  propres 
de  leur  débiteur.  Ce  sont  là  des  points  certains.  Il  n'est  pas  dou- 
teux non  plus  que  l’héritier  demeure  héritier  ; d’où  l’on  conclut 

(1)  De  là  l’expression  de  pignus  employée  par  Papinien  pour  caractériser  le 
droit  résultant  de  la  bonorum  separalio  (L-  4 § 1,  De  sep.). 


DES  TESTAMENTS  INOFFICIEUX. 


841 


que,  lorsque  les  dettes  héréditaires  n’épuisent  pas  tout  le  prix  des 
biens  de  la  succession,  l^excédant  se  partage  entre  ses  jjropres 
créanciers,  et,  s’il  y a lieu,  lui  appartient  à lui-même  (L.  4 § 17, 
De  sep.).  De  la  môme  idée  ne  faut-il  pas  conclure  aussi  que,  si  les 
biens  du  défunt  n’ont  pas  suffl  à désintéresser  pleinement  les  créan- 
ciers héréditaires,  ils  peuvent,  à l’exclusion  de  l’héritier,  s’appro- 
prier, jusqu’à  concurrence  de  leurs  droits,  la  portion  du  prix  de 
ses  biens  que  ses  créanciers  n’ont  pas  absorbée  ? Telle  est  l’opinion 
à la  fois  équitable  et  logique  de  Papinien  (L.  3 § 2,  De  sep.).  Mais 
il  ne  paraît  pas  qu’elle  ait  prévalu.  Ulpien  et  Paul,  tous  les  deux 
postérieurs,  s’accordent  à la  repousser  (L.  1 § 17  ; L.  5,  De  sep.)., 
et  ils  ‘en  donnent  un  motif  qui  ressemble  fort  à une  pétition  do 
principe  : c’est  qu’en  demandant  la  honorum  separatio,  les  créan- 
ciers héréditaires  ont  renoncé  à poursuivre  l’héritier,  recessey^unt  a 
persona  heredis . Paul  ajoute  que  les  biens  du  défunt,  considérés  par 
eux  comme  formant  un  patrimoine  distinct,  ne  peuvent  évidem- 
ment pas  recevoir  d'augmentation,  motif  assez  peu  convaincant, 
puisque  la  vraie  question  est  de  savoir  s’ils  ont  entendu  établir 
cette  distinction  des  deux  patrimoines  dans  leurs  rapports  avec 
l’héritier  lui-même  ou  seulement  dans  les  rapports  des  deux 
niasses  de  créanciers  entre  elles  (1). 

DE  LA  RESCISION  pES  TESTAMENTS  POUR  CAUSE  D’INOFFICIOSITÉ. 

Sommaire  : I.  Des  personnes  à qui  appartient  la  querela  inofficiosi.  — II.  Des  conditions  qu’elle 
exige.  — Ht.  De  la  nature  et  des  efïcts  de  la  querela.  — IV.  Comment  elle  s’éteint.  — A'.  Lé- 
gislation des  Novelles.  — A’L  Appendice  sur  les  donations  inoflicieuses. 


I,  — DES  PERSONNES  A QUI  APPARTIENT  LA  querela  inoffîcîosi. 


Lib.  II,  tit.  xviTi,  De  inoffîcioso 
testame7iio,  pr.  — Quia  plerunique 
parentes  sine  causa  liberos  sues  ex- 
heredant  vel  omittunt,  inductum 
est  ut  de  inoffîcioso  lestamento  a- 
gere  possint  liberi,  qui  quenmtur 
aut  inique  se  exheredatos  aut  ini- 
que præteritos  : hoc  colore,  quasi 
nônsanæ  mentis  fuerint,  quum  tes- 


Comme  c’est  presque  toujours 
.sans  cause  que  les  ascendants  exhé- 
rèdent  ou  omettent  leurs  descen- 
dants, l’usage  a permis  aux  descen- 
dants qui  se  plaignent  d’une  exhé- 
rédation ou  d’une  omission  injuste 
d’exercer  une*  action  de  inofficioso 
testamento,  sous  ce  prétexte  que  le 
testateur  n’était  pas  sain  d’esprit  au 


(1)  La  bonorum  separatio  est  également  accordée  aux  légataires.  Mais  comme 
ils  ne  sont  jamais  payés  que  sur  l’actif  net  de  la  succession,  elle  n’a  d’utilité  pour 
eux  que  lorsque  le  défunt  est  mort  solvable  (L.  6 pr.,  De  sep.'^. 
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lamentum  ordinarent.  Sed  hoc  di- 
citur  non  quasi  veie  furiosüs  sit, 
sed  recte  quidem  fecerit  testamen- 
tum,  non  autem.  ex  officio  pietatis  ; 
nam  si  vere  furiosus  sit,  nullum 
testarnentum  est  (Marcian. , L.  2,  Z)e 
inoff.  test.^  V,  2). 

§ 1.  Non  autem  liberis  tantum 
pcrmissum  est  testarnentum  paren- 
lum  iuofficiûsum  accusare,  verum 
etiam  parenlibus  liberorum.  Soror 
autem  et  frater  turpibus  personis 
scriplis  lieredibus  ex  sacris  consti- 
lutionibus  prælati  sunt  ; non  ergo 
contra  omnes  lieredes  agere  pos- 
sunl.  Ultra  fratres  igituret  sorores, 
cognati  nullo  modo  aut  agere  pos- 
sunt,  aut  agentes  vincere. 


moment  où  il  faisait  ses  disposi- 
tions. En  parlant  ainsi,  on  n’entend 
pas  qü’il  fût  réellement  fou,  mais 
que  son  testament,  quoique  régu- 
lier, est  contraire  aux  devoirs  de 
l’affection  ; car,  s’il  eût  été  vraiment 
fou,  le  testament  serait  nul. 

Non-seulement  les  "'enfants  peu- 
vent attaquer  comme  inofficieux  le 
testament  de  leurs  ascendants,  mais 
les  ascendants  peuvent  attaquer  ce- 
lui de  leurs  descendants.  Quant  au 
frère  et  à la  sœur,  les  saintes' cons- 
titutions ne  les  préfèrent  aux  héri- 
tiers inscrits  que  lorsque  ceux-ci 
sont  des  personnes  honteuses  : ils 
ne- peuvent  donc  pas  exercer  l’ac- 
tion contre  tout  héritier.  Au  delà 
des  frères  et  sœurs,  les  simples 
cognats  ne  peuvent  ni  agir  ni  réus- 
sir dans  leur  action. 


335.  La  théorie  des  testaments  inoflicieux  fut,  comme  celle 
de  l’exhérédation',  uite  réaction  contre  l’extrême  liberté  du  tes- 
tateur, mais  ce  fut  une  réaction  ù.  la  fois  plus  large  et  plus  éner- 
gique ; plus  large,  car  cette  théorie  n’est  pas  conçue  dans  l’inté- 
rêt exclusif  des  descendants  parles  mâles;  plus  énei’gique,  car  elle 
ne  se  réduit  pas  à exiger  du  testateur  une  formalité  matérielle  facile 
à remplir,  elle  assure  dans  une  certaine  mesure  le  droit  de  l’héiâ- 
tier  légitime  qui  n’a  pas  démérité. 

Le  testament  inofficieux  est  celui  qui,  régulier  en  la  forme, 
dépouille  sans  cause  sérieuse  un  descendant,  un  ascendant,  par- 
fois môme  un  collatéral  appelé  à la  succession  légitime.  Par  cela 
même,  et  de  là  vient  son  nom,  ce  testament  dénote  chez  son  au- 
teur l’oubli  des  affections  les  plus  naturelles  et  des  devoirs  cpii 
y c.ovve.'&'Çionàe.xii  {officium pietatis)  •,  et,  quoi  qu’il  pèche  moins  contre 
les  règles  du  droit  que  contre  les  préceptes  de  la  morale,  la  juris- 
prudence admit  cju’il  pourrait  être  rescindé  par  une  action  appe- 
lée querela  inof ficiosi testamenti.  Mais,  cj[u’on  ne  s’y  trompe  pas,  le  tes- 
tament inofficieux  ne  fut  jamais  assimilé  au  testament  nul  ou  devenu 
nul  de  plein  droit  : car,  tandis  cfue  celui-ci  reste  inefficace,  quoi 
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qu’il  arrive,  et  ne  peutjamais  sei  vir  de  cause  à une  adition  valable,  le 
testament  inofficieux  reçoit  sa  pleine  et  définitive  exécution  toutes 
les  fois  que  les  intéressés  prédécèdent  ou  ne  l’atlaquezit  pas.  Mieux 
que  cela,  il  ne  peut  être  critiqué  qu’après  qu’il  a produit  ses  elfets; 
bien  loin  donc  d'empGcher  l'adition  ex  testarnento,  la  querela  la  sup- 
pose déjà  faite,  mais  alors  elle  vient  l’effacer  juridiquement  avec 
toutes  ses  conséquences.  Elle  anéantit  après  coup  le  droit  de 
l’institué  et  tous  les  droits  qui  dépendent  du  sien. 

Ees  héritiers  légitimes  ou  successibles  ab  intestat  auxquels  on 
accorde  la  querela  inof ficiosi  tesfamenti  sont  les  suivants  : 

1°  Tous  les  descendants  régulièrement  exbérédés  par  un  testa- 
teur qui  jmx  civüi'oxxjure  p7^œtorio  était  tenu  de  les  instituer  ou  de 
les  exhéréder.  — Plus  que  probablement,  la  querela  ne  fut  d’abord 
instituée  qu’en  faveur  des  enfants  béiitiers  siens  d’après  le  droit 
civil,  et  cela  comme  conséquence  logique  de  leur  copropriété  dans 
les  biens  du  père.  Toutefois,  comme  cette  action  n’avait  été  con- 
sacrée par  aucune  loi  formelle,  et  qu’elle  heurtait  la  liberté  ancien- 
nement reconnue  au  père  de  famille,  les  jurisconsultes  essayèrent 
de  la  souder  à un  autre  principe  de  tout  temps  admis  : ils  sup- 
posèrent que  sous  l’empire  d’un  accès  de  folie  le  testateur  avait 
un  instant  perdu  la  factio  lestamenti,  motif  subtil  et  que  ceux  même 
qui  le  donnent  ont  bien  raison  de  qualifier  prétexte  {coloj'),  puisque 
la  folie  annule  de  plein  droit  le  testament,  l’annule  tout  entier, 
et  que  le  simple  oubli  des  devoirs  d’affection  {officimn  2^ietatzs) 
ne  l’empêche  pas  de  tenir  jusqu'à  rescision  et  souvent  même  ne 
le  fait  pas  rescinder  tout  entier  (LL.  2,  5 et  17  § i.  De  inoff.  test., 
V,  2.  — pr.  st//?.)(l).  Plus  tard,  quand  le  préteur  eut  exigé  sans 
distinction  l’institution  ovi  l’exhérédation  de  tous  les  descendants 
permasculos,  la  querela  fut  donnée  même  à ceux  qui  n’avaient  pas 
la  qualité  d’héritiers  siens,  et  ici  elle  se  justifiait  par  cette  considé- 
ration que  les  devoirs  d’un  père  sont  indépendants  de  la  pabàa 
potestas  ; 

(l)  Ce  motif  pi’ouve  clairement  que  la  querela  fut  une  ijistitution  coutumière: 
c’est  donc  à tort  que  d’après  Vinscripiio  d’un  fragment  de  Gaiiis  (L.  4,  De  inoff. 
test.),  on  l’a  fait  dériver  d’une  lex  Glitia  dont  le  nom  seul  nous  est  connu.  Au  sur- 
plus, cette  action  est  fort  ancienne,  et  déjà  Cicéron  (2“  act.  cont.  Verr.,  I,  42)  en 
constate  l’existence.  Ailleurs  (pro  Rose.  Arner.,  19),  le  même  auteur  nous  montre 
les  mœurs  romaines  flétrissant  avec  sévérité  le  père  de  famille  qui  exbérédail  ses 
^enfants  sans  motif,  sévérité  d’autant  plus  facile  à comprendre  que  pour  cet  enfant 
l’exhérédation  c’était  la  misère  et  la  privation  du  culte  de  ses  ancêtres. 
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2°  Tous  les  descendants  omis  par  un  ascendant  qui  n’était  pas 
tenu  de  les  instituer  ou  de  les  exhéréder,  c’est-à-dire  par  la  mère, 
par  un  ascendant  maternel  de  Tun  ou  de  l’autre  sexe,  ou  par  une 
ascendante  paternelle  ( pr.  sup.  — § 7,  exher.  lib.^  Inst.,  II, 
13)  (1).  — Celte  aiDplicalion  de  \sl  queixla  est  certainement  posté- 
rieure à la  précédente  ; ce  qui  le  prouve,  c’est  qu’il  ne  pouvait  plus 
être- question  ici  de  la  rattacher  à la  copropriété  de  famille  ; il  fal- 
lait faire  intervenir  une  idée  toute  différente,  celle  de  l’identité  des 
devoirs  imposés  à tout  ascendant,  et  des  droits  reconnus  à tout  des- 
cendant ; 

3°  Les  ascendants  omis  par  leurs  descendants  (§  I sup,).  — Cette 
nouvelle  extension  de  la  querela  ne  peut  pas  plus  que  la  précédente 
s’expliquer  par  une  idée  de  copropriété  (2),  et  c’est  là  ce  que  veu- 
lent signifier  Papinien  et  Paul  (L.  15  pr. , De  inoff,  test.,  — L.  7 § 1, 
Sitab.  , XXXVIII,  6)  en  disant  que  l’hérédité  des  enfantsn’est 
pas  due  à leurs  ascendants.  Le  vrai  motif  gît  donc  dans  la  réci- 
procité d’affection  et  de  devoirs  que  doit  engendrer  la  relation  d’as- 
cendant à descendant. 

4°  Les  frères  et  sœurs  consanguins  du  défunt.  — Mais  ici  la  que^ 
rela  n’est  admise  qu’autant  que  l’institué  est  une  persona  tuiqns, 
c’est-à-dire  un  individu  noté  d’infamie  ou  dont  V existimatio  n’est 
pas  intacte,  par  exemple  un  affranchi  (L.  27,  G.,  De  inoff.  test., 
111,28.  — Voir  page  393,  note  1).  Cette  quatrième  application  de 
la  est  très-ancienne,  comme  le  prouve  une  anecdote  rap- 

portée par  Valère  Maxime  (VII,  8,  n°  4).  Peut-être  dériva-t-elle  de 
cette  idée  que  les  biens  du  défunt  avaient  été  autrefois  la  copro- 
priété de  ses  frères  et  sœurs  alors  qu’ils  étaient  comme  lui  et  avec 
lui  soumis  à la  puissance  du  père  commun.  Par  cette  conjecture, 
on  s’explique  pourquoi  l’ancien  droit  n’accordait  pas  la  querela 
aux  frères  etsœurs  utérins  (L,  27,  G.,  De  inoff.  test.),  restriction  que 
les  Institutes  ne  paraissent  pas  maintenir  (§  1 sup.)  (3). 

(1)  Il  arrivait  quelquefois  qu’uite  mère  ou  un  ascendant  maternel  exhérédait  ses 
descendants  (Pline  le  Jeune,  Epist.,  V,  1).  Une  telle  exhérédation,  inutile  pour  la 
régularité  du  testament,  ne  pouvait  avoir  plus  d’effet  que  Tomission  pure  et 
simple  : elle  n’enlevait  donc  pas  à l’enfant  le  droit  d’exercer  la  querela. 

(2)  Je  ferai  remarquer  cependant  que  le  préteur  paraît  avoir  admis  d’une  manière 
générale,  et  indépendamment  du  lien  résultant  de  la  patrici potestas , une  certaine  co- 
propriété entre  les  ascendants  et  les  descendants,  et  il  en  tira  une  conséquence  pour 
la  fixation  des  délais  dans  lesquels  \z,bono7'um  possessio  devait  être  demandée  (n"  459). 

(3)  En  deliors  des  frères  et  sœurs,  la  querela  est  refusée  d’une  manière  générale 
aux  collatéraux  (§  l sup.~).  Mais  cette  doctrine  ne  s’imposa  pas  sans  discussion. 
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534.  Ces  quatre  classes  de  personnes  puisent  le  droit  d’attaquer 
le  testament  dans  une  vocation  ab  intestat  sans  laquelle  il  est  bien 
manifeste  qu’elles  ne  sauraient  se  prétendre  dépouillées  (L.  6 § 1, 
De  inoff.  /est.).  Mais  s’agit-il  nécessairement  ici  d’une  vocation 
fondée  sur  le  droit  civil  ? En  d’autres  termes,  si,  au  lieu  de  leur 
enlever  l’hérédité  légitime  qui  ne  leur  était  pas  déférée,  le  testa- 
teur les  a frustrées  d’une  bonorum  possessio,  n’auront-elles  pas  le 
même  droit  à exercer  la  qxierela,  puisqu’elles  subissent  le  même 
préjudice  (1)  ? En  ce  qui  concerne  les  descendants  joer 
j’ai  déjà  résolu  la  question  affirmativement  en  disant  cjue  la  que- 
7'ela  leur  est  donnée,  alors  même  que  le  préteur  seul  commandait 
au  testateur  de  les  instituer  ou  de  les  exhéréder.  La  même  solu- 
tion est  certaine  tant  à l’égard  des  descendants  dont  l’omission 
est  licite  que  des  ascendants,  et  cela  revient  à dire  sous  une  autre 
forme  que  peu  importe  que  leur  droit  de  sxaccession  tienne  à leur 
qualité  même  de  descendants  ou  d’ascendants  ou  seulement  à 
leur  qualité  de  cognats  les  plus  proches  (2).  Enfin  quant  aux  frères 
et  sœurs,  le  doute  n’est  pas  non  plus  possible  sous  Justinien,  qui, 
comme  je  l’expliquerai  plus  lard  (n°  423),  reconnaît  des  droits 
de  succession  identiques  à tous  les  frères  et  sœurs,  quels  qu’ils 
soient.  Mais  si  l’on  remonte  au  droit  classique,  il  jDaraît  bien  cer- 
tain qu’en  limitant  la  querela  aux  frères  et  sœurs  consanguins,  il 
prenait  ce  mot  dans  un  sens  étroit,  comme  signifiant  des  frères  et 
sœurs  restés  agnats  (3).  C’est  ce  qui  résulte  d’une  constitution  de 
Constantin  que  Justinien  a transportée  du  code  Théodosien  dans 
le  sien  en  lui  faisant  dire  tout  le  contraire  de  ce  que  dit  l’original 
(L.  1,  C.  Th.,  De  inoff.  test.,  II,  19.  — L.  27,  C.,  De  inoff.  test.). 

De  cette  idée  que,  dans  toutes  les  hypothèses  qui  précèdent,  le 

puisque  Ulpien  nous  apprend  que  de  son  temps  encore  la  rescision  des  testaments 
était  fréquemment  demandée,  quoique  toujours  sans  succès,  par  de  simples  colla- 
téraux (L.  1,  De  inoff.  test  . ). 

(1)  Je  me  place,  cela  va  de  sol,  dans  Tliypotlièse  d’une  bonorum  possessio  cum  re 
(n^s  4(U  et  s.)- 

(2)  Deux  chapitres  de  Valère  Maxime  (VII^  7 et  8)  mettraient,  s’il  le  fallait^  ce 
point  hors  de  doute.  Ainsi  un  fils,  qui  avait  été  adopté  par  son  oncle  maternel, 
omit  son  père  : celui-ci,  qui  à coup  sûr  ne  pouvait  avoir  de  droit  t^u’à  titre  de 
cognât,  obtint  la  rescision  du  testament.  De  meme,  bien  avant  le  sénatus-consulte 
Orphitien,  à une  époque  où  les  enfants  ne  succédaient  à leur  mère  que  comme 
cognats  et  non  comme  enfants^  le  même  auteur  présente  comme  rescindable  le 
testament  d’une  femme  qui  avait  omis  sa  fille. 

(3)  On  verra  plus  tard  (n«  423)  que  tel  fut,  |)endant  toute  la  période  classique, 
le  sens  propre  du  mot  consanguinei. 
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droit  à la  qiiercla  suppose  absolument  la  qualité  de  successible  et 
eu  môme  temps  en  est  la  conséquence  nécessaire,  je  tire  les  dé- 
ductions suivantes  : 

1°  Le  testament  fait  par  un  fils  de  famille  de  peculio  castrensi' 
échappe  à la  critique  de  son  père,  puisque  ce  pécule  ne  peut  pas 
faire  l’objet  d’une  succession  ab  intestat  (L.  iO,  De  pec.  castr., 
XIjIX,  17).  Cette  doctrine  paraît,  il  est  vrai,  avoir  soulevé  quelque 
controverse  pour  le  cas  où  le  fils  de  famille  n’était  pas  militaire. 
Mais  Justinien  la  consacra  sans  distinction,  et  l’étendit  au  pécule 
quasi  castrense  (L.  24  et  37,  G.,  De  inoff.  test.)  (1); 

2°  L’enfant  donné  en  adoption  ne  peut  critiquer  le  testament  de 
l’adoptant  qu’autant  qu’il  est  resté  dans  la  famille  adoptive;  et,  ù 
l’inverse,  il  n’est  admis  à attaquer  celui  du  père  naturel  qu^’aulant 
qu’il  est  sorti  de  cette  famille.  Cependant,  cette  dernière  décision 
ne  prévalut  pas  sans  résistance.  Vaîère  Maxime  (VII, 7,  n°  3)  rapporte 
que,  dans  les  derniers  temps  de  la  République,  un  adopté  omis  par 
son  père  naturel  obtint  la  rescision  du  testament,  et  à la  fin  du 
second  siècle  Marcien  décidait  encore  dans  le  môme  sens  lorsque 
l’adoptant  était  pauvre.  Dans  la  législation  des  Institutes,  il  faut 
distinguer  quel  est  l’adoptant.  Est-ce  un  ascendant?  le  droit  anté- 
rieur subsiste.  Est-ce  un  extraneus? Ici  l’adopté  peut  toujours  criti- 
quer le  testament  de  son  père  naturel,  mais  non  jamais  celui  du 
père  adoptif  (u°  108.  — § 2,  De  inoff.  test.,  Inst.)  ; 

3°  En  supposant  une  émancipation  qui  n’a  pas  été  îdiile  conù^acta 
fiducia,  le  testament  de  l’émancipé  peut  être  attaqué  par  ses  des- 
cendants, et,  s’il  n’en  laisse  aucun,  par  son  père.  Et  il  ne  faut  pas 
objecter  que  d’après  le  droit  civil  c’est  au  inanumissor  extraneus 
qu’est  déférée  la  succession  de  l’émancipé  ; car  le  droit  de  ce  manu- 
inisson  disparaît  par  l’effet  de  la  bonorum possessio  unde  decetn  personce 
que  le  préteur  donne  notamment  aux  enfants  et  au  père  (§  3,  De 
bon.  poss.,lnsi.,\\\,  9); 

4°  Soit  un  enfant  émancipé  qui  meurt  laissant  son  père  et  un  ou 
plusieurs  enfants  tous  exhérédés.  Régulièrement,  c’est  à ces  der- 
niers qu’appartient  la  cjuerela.  Mais  s’ils  y renoncent  ou  s’ils  l’in- 

(1)  Cette  décision  de  Justinien  pourrait-elle  fournir  un  argument  à ceux  qui 
croient  que,  même  dans  la  législation  de  ce  prince,  ce  n’est  pas  à titre  d’héritier 
que  le  père  recueille  le  pécule  castrense  de  son  fils  mort  intestat  (page  6*91  note  1)? 
Je  ne  le  pense  pas  ; car  si  la  querela  suppose  la  qualité  de  successible,  elle  n’appar- 
tient pas  pour  cela  à tout  successible. 
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tentent  sans  succès,  le  droit  passe  au  père;  et,  pour  généraliser,  il 
faut  dire  que  partout  où  il  y aurait  dévolution  {successio)  de  la  suc- 
cession légitime  au  J) rôtît  d’une  des  personnes  précédemment  dé- 
signées, il  y a également  dévolution  de  la  querela  {hLi.  14  et  31  pr., 
De  inoff.  test.). 

II.  DES  CONDITIONS  EXIGÉES  POUR  LE  SUCCÈS  DE  LA  quevelü. 


Lib.  II,  tit.  XVII,  De  'mofftcioso  tes- 
tamento,  § 2.  — Tarn  aulem  natura- 
les  liberi,  quam,  secundum  nostræ 
constitutionis  divisionem,  adoptati, 
ita  demum  de  inofficioso  testamen- 
to  agere  possunt,  si  nullo  alio  jure 
ad  defuncti  bona  venire  possunt  ; 
nam  qui  ad  liereditatem  totam^vel 
partem  ejus  alio  jure  veniunt,  de 
inofficioso  agere  non  possunt.  Pos- 
tumi  quoque  qui  nullo  alio  jure 
venire  possunt  de  inofficioso  agere 
possunt. 

§ 3.  Sed  hœc  ita  accipienda  sunt, 
si  nihil  eis  penitus-  a testatoribus 
teslamento  relictum  est  : quod  nos- 
tra  conslitutio  ad  verecundiam  na- 
luræ  introduxit.  Sin  vero  quanta- 
cumque  pars  liereditalis  vpl  res  eis 
fuerit  relicta,  inofficiosi  querela 
quiescente,  id  quod  eis  deest  usque 
ad  quarlam  legitimæ  partis  replea- 
tur,  licet  non 'fuerit  adjectnm  boni 
viri  arbitratu  debere  eam  compleri. 


§ 6.  Igitur  quarlam  quis  debet 
habere,ut  de  inofficioso  lestamento 
agere  non^possit,  sive  jure  heredi- 
tario,  sive  jure  legati  vel  fideicom- 
missi,  vel  si  morlis  causa  ei  quarta 
donata  fuerit,  vel  infer  vivos,  in  iis 
tanlummodo  casibus  quorum  men- 


Mais  les  enfants,  soit  naturels,  soit 
adoptifs,  selon  la  distinction  admise 
par  notre  constitution,  ne  peuvent 
exercer  l’action  de  inofficioso  tesla- 
mentoq^oe  lorsqu’ils  n’ont  pasd’autro 
moyen  d’arriver  aux  biens  du  dé- 
funt. Car  ceux  qui  à un  autre  litre 
obtiennent  tout  ou  partie  de  l’héré- 
dité ne  peuvent  pas  agir  de  ino//îcio50. 
Les  poslliurnes  aussi, lorsqu’ils  n’ont 
aucun  autre'droit  à invoquer,  peu- 
vent exercer  celte  action. 

Mais  ce  qui  vient  d’ôtre  dit  suppose 
que  le  testament  ne  laisse  absolu- 
ment rien  aux  héritiers  : ainsi  l’a 
voulu  notre  constitution  par  res- 
pect pour  la  nature.  Que  si  la 
moindre  part  de  l’hérédité  ou  une 
chose  quelconque  leur  a été  laissée, 
la  querela  inofficiosi  n' é\.a.w\.  plus  ad- 
mise, ils  ont  seulement  le  droit 
d’exiger  le  complément  du  quart 
de  leur  part  légitime,  et  cela  quoi- 
qu’il n’ait  pas  été  exprimé  que  ce 
quart  leur  serait  complété  sur  l’es- 
timation d’un  homme  de  bien. 

Donc,  pour  être  exclu  de  l’action 
de  inofficioso^  l’héritier  doit  avoir  sa 
quarte,  soit  à titre  d’héritier,  soit 
par  legs,  fidéicommis,  donation 
morlis  causa,  et  même  -donation 
entre-vifs  dans  les  cas  spéciaux 
que  noti’e  constitution  mentionne 
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tionem  facit  noslra  constitatio,  vel 
aliis  moclis  qui  constituüonibus 
coMtinentur. 

§ 7.  Quod  autem  de  quarta  dixi- 
mus,  ita  intelligendum  est  ut,  sive 
unus  fuerit,  sive  plures,  quibus 
agei  e de  inofficioso  testamenlo  per- 
mittitur,  una  quarta  eis  dari  possit, 
et  pro  rata  eis  distribuatur,  id  est, 
pro  virili  portione,  quarta. 


ou  qui  sont  exprimé^  dans  d'autres 
constitutions. 

Ce  que  nous  avons  dit  de  la 
quarte  doit  s’entendre  en  ce  sens' 
que,  soit  qu’il  y ait  un  ou  plusieurs 
héritiers  ayant  le  droit  d’agir  de 
inofficioso  testamento,  il  n’y  a lieu 
qu’à  une  seule  quarte,  et  elle  doit 
être  distribuée  entre  eux  propor- 
tionnellement à leur  droit,  c’est- 
à-dire  par  parts  vii’iles. 


5o5.  Si  nous  nous  plaçons  spécialement  dans  l’hypothèse  la 
plus  ordinaire,  celle  à\nne  querela  mo//î«'ose  intentée  par  un  des- 
cendant, le  succès  de  cette  action  est  subordonné  à trois  conditions  : 
1°  Il  faut  d’abord  que  le  descendant  n’ait  pas  reçu  par  acte  de 
dernière  volonté  le  quart  au  moins  de  sa  part  héréditaire  ab  in- 
testat. Cela  revient  à dire  que,  quel  que  soit  le  nombre  des  des- 
cendants, l’ascendant  ne  peut  jamais  disposer  à leur  détriment  de 
plus  des  trois  quarts  de  ses  biens,  et  que,  s’ils  sont  plusieurs,  le 
quart  qu’il  leur  laisse  doit  leur  être  réparti  par  lui-même  selon  les 
proportions  établies  par  la  loi  pour  le  partage  de  la  succession 
(§  7 sup.).  On  voit  par  là  que  le  but  du  législateur  est  bien  moins 
de  contraindre  le  père  à instituer  ses  enfants  que  d’empêcher  qu’il 
ne  les  dépouille  absolument  ; d’où  je  conclus  que,  s’ils  n’ont  été 
institués  que  pour  une  part  inférieure  au  quart  de  leur  droit  ab 
intestat,  ils  ne  sont  pas  exclus  de  la  querela  ; autrement,  il  serait 
trop  facile  à l’ascendant  d’éluder  la  règle  en  les  instituant  pour  une 
fraction  dérisoire,  par  exemple  ex  mille sima  parte  (I).* 

Le  quart  dû  aux  enfants  s’appelle  quarta  legitimœ  partjs^  par  abré- 
viation quarte  légitime^  ou  encore  plus  simplement  légitime.  Si  l’on 
recherche  jjourquoi  le  législateur  s’arrêta  à ce  chiffre,  le  motif 
m"en  paraît  bien  clair  : si  le  père  eût  institué  son  enfant  pour  la 
totalité  de  sa  part  ah  intestat,  il  aurait  pu,  d’après  la  loi  Falcidia, 
le  grever  de  legs,  comme  un  institué  quelconque,  jusqu’à  concur- 


(1)  Cela  résulte  des  Institutes  (§  G),  et  c’est  à cette  même  idée  que  Paul  (IV,  5 
§ 5)  fait  allusion  en  disant  que  l’enfant  institué  ex  asse  n’a  pas  la  querela;  car  il 
peut  toujours  obtenir  son  quart  en  faisant  subir  la  réduction  légale  aux  légataires 
et  aux  fidéicommissaires, 
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rence  des  trois  quarts  de  l’institution;  il  l’eût  donc  ainsi  réduit  au 
quart  de  ses  droits  d’héritier  légitime.  Or  il  n’était  pas  admissible 
que  l’enfant  exhérédé  eût  un  droit  plus  fort  que  l’enfant  institué. 
La  quarte  légitime  n’est  donc  qu’une  émanation  de  la  quarte  Fal- 
cidie  (I),  et  l’analogie  apparaît  avec  évidence  dans  la  manière 
même  dont  on  la  calcule.  En  effet,  trois  règles,  que  je  reproduirai 
à propos  de  la  quarte  Falcidie  (n°  401),  doivent  être  i^osécs  ici  : 
1°  la  quarte  légitime  ne  comprend  que  le  quart  des  biens  appar- 
tenant au  testateur  au  jour  même  de  son  décès.  Si  donc  il  laisse 
une  fortune  de  deux  cents,  eût-il  donné  entre-vifs  à des  étrangei’s 
une  somme  égale  ou  plus  forte,  la  quarte  ne  sera  que  de  cinquante 
(L.  6,  C.,  De  inoff.  test.)  ; 2°  elle  se  calcule  sur  l’actif  net,  c’est- 
à-dire  déduction  faite  des  dettes  du  défunt  et  des  frais  funéraires; 
elle  disparaît  donc  quand  le  testateur  a laissé  une  hérédité  insolva- 
ble; 3°  enfin,  de  l’actif  net  il  faut  déduire  la  valeur  des  esclaves 
affranchis  par  testament  (L.  8 § 9,  De  inoff.  test.  — Paul,  IV,  S § 6). 

J'ai  dit  que  l’enfant  doit  avoir  reçu  sa  quarte  par  libéralité  de 
dernière  volonté,  c’est-à-dire  par  voie  de  disposition  testamentaire 
ou  de  donation  mortis  causa.  Donc,  le  testateur  lui  eût-il  fait  des 
donations  entre-vifs  beaucoup  plus  considérables  que  sa  quarte, 
cela  ne  lui  ôterait  pas  le  droit  d’intenter  la  querela,  décision  étroi- 
tement corrélative  à cette  idée  que  les  biens  donnés  entre-vifs  à 
des  étrangers  ne  comptent  pas  dans  la  masse  dont  le  quart  est  dû 
à l’enfant.  Tout  en  consacrant  cette  règle  du  droit  classique,  Jus- 
tinien en  excepta  les  donations  dotis  causa,  les  donations  proptec 
nuptias,  et  les  donations  faites  ad  emendam  militiam,  c’est-à-dire 
pour  subvenir  à l’achat  d’un  grade  militaire  (§  6 swp.  — LL.  29  et  30, 
G.,  De  inoff.  test.).  Laissant  de  côté  ces  cas  exceptionnels,  que  dé- 
cider lorsque  l’ascendant  donateur  a formellement  exprimé  que  la 
valeur  des  biens  donnés  s’imputerait  sur  la  quarte?  Ulpien  (L.  23 
pr..  De  inoff.  test.)  rejetait  ici  la  querela,  et  c’est  là  sans  nul  doute 
une  décis|ion  conforme  au  principe  qui  admet  la  validité  des  con- 
ventions sur  succession  future,  lorsqu’elles  ont  été  faites  avec  l’a- 
grément de  celui-là  môme  dont  la  succession  est  en  jeu,  à plus 
forte  raison  lorsqu’il  y figure  comme  partie.  Au  contraire,  Papi- 
nien  (L.  16,  De  suis  et  leg.,  XXXVIII,  16)  et  Paul  (IV,  3 § 8)  mécon- 
naissaient la  condition  imposée  par  le  donateur,  et  leur  doctrine, 

(1)  Voilà  poui'quoi,  très-impi*oprement,  la  quarte  légitime  est  quelquefois  appe- 
lée quarte  Falcidie  (L.  6 § 3,  G.,  Ad  leg.  Jul.  maj.,  IX,  8). 
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déjà  confirmée  par  un  rescrit  d’Alexandre  Sévère  (L.  3,  G.,  De 
coll.,  VI,  20),  fut  définUi\ement  consacrée  sous  Juslinien,  par  ce 
motif  que  la  renonciation  de  l’enfant  à la  querelci  ne  serait  jamais 
complètement  libre  (L.  35  § I,  G.,  De  inoff.  test.'). 

Il  est  possible  que  le  père  ait  eu  Tintention  de  laisser  la  quarte  à 
son  descendant,  et  qu’en  fait  il  lui  ait  laissé  moins,  soit  qu’il  igno- 
rât alors  l’importance  de  sa  fortune,  soit  qu’il  l’ait  accrue  par  des 
acquisitions  postérieures.  En  pareil  cas,  le  droit  classique  admet- 
tait la  querela,  comme  si  l’enfant  n’eût  absolument  rien  reçu.  Pour 
la  lui  ôter,  il  fallait  que  la  disposition  fût  accompagnée  de  cette 
clause  expresse  ut  quarta  arhitralu  boni  viri  7'epleretur  (L.  4,  G.  Tli., 
De  inoff.  test..  Il,  19).  -Justinien  (§  3 sup.  — L.  30  pr..  G.,  De  inoff. 
test.)  sous-entendit  cette  clause  dans  toutes  les  libéralités  qui  s’im- 
putent sur  la  quarte,  de  telle  sorte  que  désormais  l’admissibilité  de 
la  querela  suppose  que  l’enfant  n’a  absolument  rien  reçu  niortis 
causa.  S’il  a reçu  la  moindre  chose,  il  n’a  plus  que  le  droit  d’exiger 
le  complément  de  sa  quarte  (1),  et  cela  par  une  action  purement  per- 
sonnelle, la  condiciio  ex  lege  (L.  unie.,  De  cond.  ex  leg.,  XIII,  2),  Il 
est  donc  traité,  non  pas  comme  cohéritier,  mais  comme  créancier 
de  la  succession,  et  par  conséquent  ri’est  pas  admis  à exiger  une 
portion  des  biens  en  nature  (2). 

2°  La  querela  inofficiosi  n’est  ouverte  à l’enfant  qu’autant  qu’il  ne 
trouve  ni  dans  le  droit  civil  ni  dans  la  législation  prétorienne  au- 
cune autre  voie  pour  obtenir  le  quart  au  moins  de  sa  part  hérédi- 
taire ab  intestat  (§2  sup.)  (3).  Par  application  de  ce  principe,  elle 
est  refusée  : 4“  aux  tilles  et  aux  petits-enfants  en  puissance  qui  ont 
été  omis  par  le  père  de  famille;  car  le  droit  civil  leur  olfre  la  res- 
source du  jus  accrescendi,  et  le  droit  prétorien  celle  de  la  bonorum 

(1)  En  conséquence  do  cette  innovation,  Justinien  a retouché  et  complété  un 
texte  d’UIpien  (L.  25  pr..  De  inoff,  test.)  qu’il  eût  beaucoup  mieux  fait  de  sup- 
primer absolument,  puisque  c’est  celui  c^ui  admet  la  validité  de  la  clause  en  vertu 
de  laquelle  une  donation  entre-vifs  doit  être  imputée  sur  la  quarte.  Du  reste, 
l’ancien  droit  permettait  sans  difficulté  à l’enfant  qui  n’avait  reçu  Cju’une  partie 
de  la  quarte  d’en  demander  le  simple  complément  au  lieu  d’intenter  la  querela 
(Paul,  IV,  5 § 7). 

(2)  Les  ascendants  avaient  di’oit,  comme  les  enfants,  à une  quarte  légitime^ 
Quant  aux  frères  et  soeurs,  ils  n’y  pouvaient  évidemment  pas  prétendre,  lorsque 
l’institué  était  une  persona  honesta. 

(3)  Le  même  principe  s’applique  à l’égard  des  ascendants.  Si  donc  on  suppose 
qu’un  fils  émancipé  contracta  fiducia  a omis  l’ascendant  émancipateur,  celui-ci 
n’aura  pas  la  querela,  car  le  préteur  lui  donne  une  bonorum  possessio  contra  tabulas 
à l’elïet  d’obtenir  la  moitié  de  la  succession  (n®  449). 
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possessio  contra  tabulas  (n°®  333  et  334)  ; 2°  au  fils  émancipé  omis 
par  son  ascendant;  car  il  peut  demander  la  bonor-um  possessio  contra 
tabulas  (L.  23  pr.,  De  inoff.  test.')  ; 3°  à l’adrogé  impubère  qui  a été 
exhérédé,  car  il  a droit  à la  quarte  Antonine  (n°  112)  (1).  A plus 
forte  raison,  la  querela  est-elle  refusée  comm'e  inutile  à l’enfant  qui 
peut  venir  à titre  d’héritier  légitime,  soit  à cause  de  la  nullité  du 
testament,  soit  parce  que  les  institués  ont  refusé  de  faire  adition 
(L.  8 § 10,  inoff.  test.). 

3°  Il  faut  que  l’exhérédation  ou  l’omission  ne  s’explique  par  au- 
cune cause  sérieuse,  et  il  va  de  soi  que,  conformément  à la  règle 
générale,  la  preuve  incombe  toujours  au  réclamant  (L.  28,  C.,  De 
inoff.  test.)  (2).  Car  on  ne  peut  pas  ériger  en  présomption  que  le 
testateur  a manqué  à ses  devoirs  de  père.  Les  causes  légitimes 
d’exhérédation  ou  d’omission  n’étant  limitativement  déterniinées 
par  aiïcun  texte,  le  juge  jouit  ici  de  la  plus  grande  latitude  d’ap- 
préciation. Ce  qu’on  peut  dire  de  plus  précis,  c’est  qu’il  devra  exa- 
miner avant  tout  la  conduite  tenue  par  le  réclamant  envers  le 
testateur;  mais  il  tiendra  compte  aussi  de  sa  conduite  générale,  et 
par  exemple  les  textes  considèrent  comme  fondée  soit  l’exhéré- 
dation d’un  ,fils  gladiateur  {arenarius)  par  un  père  de  condition 
hono'rable,  soit  l’omission  d’une  fille  de  mauvaises  mœurs  par'sa 
mère  (LL.  11  et  19,  G.,  De  inoff.  test.)»  Il  y a mieux  : l’exhérédation 
d’un  petit-fils  peut  être  justifiée  par  l’inconduite  de  son  père  pré- 
décédé, et  à cela  rien  d’inique,  puisque  le  père,  s’il  eût  survécu, 
aurait  été  lui-même  dépouillé  de  l’hérédité  et  ne  l’aurait  pas  trans- 
mise à son  fils  (L.  3 § 5,  De  bon.  poss.  cont.  tab.,  XXXVII,  4)  (3). 

III.  DE  LA  NATURE  ET  DES  EFFETS  DE  LA  Cjuerela  tnofficiosi. 

Lib.  II,  tit.  XYiii,  De  inofficioso  tes-  Mais  si,  à l’inverse,  le  tuteur  a 
tamenlo,  § 5.  — Sed  si  e contrario,  exercé  l’action  de  ùiof/îcioso  au  nom 

(1)  Dans  ces  trois  cas  le  réclamant  est  plus  favorablement  traité  que  s’il  exerçait 
la  querela,  en  ce  sens  qu’il  n’a  pas  besoin  d’établir  l'injustice  de  l’omission  ou  de 
l’exhérédation. 

(2)  Elle  lui  incombe  également  dans  l’action  en  supplément  de  la  quarte  légitime 
(L  .30  pr..  G.,  De  inoff.  test.). 

(3)  On  comprend  par  cette  hypothèse  comment  il  peut  se  faire  qu’un  impubère, 
qu’un  posthume  même  soit  légitimement  exhérédé  (§  2 sup.,  in  fine).  Gela  se 
comprend  mieux  encore,  lorsque  l’exhérédation  est  fondée  sur  l’intérêt  de  l’enfant. 
Par  exemple,  pour  lui  éviter  les  embarras  d’une  succession  compliquée,  le  père 
Fexhérède  et  lui  laisse  un  fidéicommis  ou  un  legs  considérable.  Ulpien  constate 
que  cela  était  fréquent  (L.  18,  De  lib.  et  post.,  XXVIII,  2). 
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pupilli  nomine,  cui  nihil  relictum  d’un  pupille  à.  qui  rien  n’avait  été 
fuerit,  de  inofficioso  egerit  et  supe-  laissé  et  qu’il  ait  succonabé,  le  tu- 
ratus  est,  ipse  tutor,  quod  sibi  in  teur  lui-méme  ne  perd  pas  le  legs 
eodem  testamenfo  legatum  relie-  qui  lui  a été  fait  dans  le  même  tes- 
tum  est,  non  amitlit.  . tament. 

5oG.  Si  d’une  part  on  considère  le  but  de  \a  quei'ela  inofficiosi  testa- 
menii,  qui  est  de  faire  réputer  le  testateur  décédé  intestat  et  d’inves- 
tir de  l’hérédité  le  réclamant  qui  triomphe,  on  y verra  une  véritable 
pétition  d’hérédité  (L.  20,  De  inoff.  test.),  et  ce  caractère  se  mani-  ^ 
teste  particulièrement  en  ce  qu’elle  rentre  dans  la  compétence  du 
tribunal  centumvirai  ( L.  17  pr.,  Deinoff.  test.  — L.  12  pr.,  G.,  De 
hei'ed.  pet.,  III,  31)  (1).  Cependant,  tandis  que  la  pétition  d’hérédité 
ordinaire  est  admise  contre  quiconque  possède  pjro  herede  ou  pro 
possessore,  la  querela,  par  la  force  des  choses,  ne  peut  être  intentée 
que  contre  qui  possède  à titre  d’institué  ou  de  successeur  universel 
de  l’institué  (LL.  1 et  10,  G.,  De  inoff . test.)  (2).  Si  d’autre  part  on 
s’attache  au  motif  même  de  cette  action,  fondée  sur  ce  que  le  tes- 
tateur a voulu  infliger  à son  héiâlier  le  dommage  et  la  honte  d’une 
exhérédation  ou  d’une  omission  imméritée,  la  querela  participe  en 
quelque  chose  de  l’action  De  même,  en  effet,  que  celle- 

ci  emporte  infamie  pour  l’auteur  de  l’injure,  de  même  aussi  \d.  que- 
rela se  résout  en  une  flétrissure  posthume  pour  le  défunt;  et  voilà 
pourquoi  ce  n’est  qu’à  défaut  de  toute  autre  voie  qu’elle  est  ouverte  à 
riiéritier  dépouillé.  Mais  c’est  surtout  en  ce  qui  concerne  les  modes 
d’extinction  de  la  querela  (n"  338)  qu’apparaîtra  sa  ressemblance 
avec  l’action  d’injures. 

Il  faut  envisager  les  résultats  de  la  querela,  soit  qu’elle  échoue, 
soit  qu’elle  réussisse.  Quand  elle  échoue,  l’adition  faite  par  l’ins- 
titué conserve  toute  sa  force,  et  le  testament  s’exécute  comme  si  la 
rescision  n’en  eût  jamais  été  demandée.  A cette  règle,  on  ne  dé- 
robe que  les  dispositions  faites  au  iDrofit  du  réclamant  lui-même: 

(I)  Les  quatre  chambres  ou  sections  (haslœ)  dont  ce  tribunal  se  composait  de^ 
valent  connaître  cliacune  séparément  de  la  question  d’inoffîciosité^  et  elles  iDou- 
valent  rendre  des  jugements  contraires.  C’est  ainsijque  Pline  le  Jeune  {Epist.^ 
VI,  33)  raconte  avoir  triomphé  devant  deux  chambres  et  échoué  devant  les  deux 
autres.  Un  texte  de  Pavàl  (L.  10,  De  inojf.  test.)  permet  de  croire  que  dans  cette 
hypothèse  de  partage  on  maintenait  le  testament. 

f2)  Je  signale,  comme  pure  curiosité,  certains  cas  excej^tionnels  où  la  querela  est 
donnée  contre  un  Lonorum  possessor  contra  tabulas^  c’est-à-dire  contre  un  suc- 
cesseur ah  intestat  (L.  IG  § 1,  De  inoff.  test.  — Tom.  II,  page  87,  note  3). 
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elles  lui  sont  confisquées  pour  indignité,  ainsi  que  la  quarte  à 
laquelle  il  aurait  eu  droit  d’après  la  loi  Falcidia  ou  le  sénatus- 
consulte  Pégasien  (L.  8 § 14,  De  inoff.  test.)  (l).Mais  cetle  confis- 
cation suppose  qu’il  a agi  de  son  j^ropre  chef,  qu’il  a lui-même 
engagé  l’action  et  qu’il  l’a  suivie  jusqu’au  bout.  Elle  ne  s’applique 
donc  ni  au  tuteur  qui  a introduit  la  querela  au  nom  de  son  pupille, 
ni,  en  cas  d’adrogation  ou  de  décès  du  réclamant,  à l’adrogeant  ou 
à l’héritier,  qui  ont  continué  l’action,  ni  enfin  à celui  qui  s’est  dé- 
sisté ou  qui  a simplement  fait  défaut  au  jour  de  la  sentence  (§5 
sup.  — L.  22  §§  2 et  3;  L.  8 § 14,  De  inoff.  test.). 

Passons  au  cas  où  le  querelans  réussit  à établir  sa  demande.  Si  d’a- 
bord nous  nous  attachons  à l’hypothèse  simple  d’un  unique  enfant 
agissant  contre  un  extraneus  unique  institué,  la  sentence  du  juge 
emporte  de  plein  droit  rescision  entière  du  testament  et  fait  réputer 
le  défunt  mort  intestat.  Le  querelans  triomphant  succède  donc  à tout 
l’actif  et  à tontes  les  dettes,  soit  comme  héritier,  soit  comme  bono- 
rum  possesso7\  soit  en  l’une  et  l’autre  qualité  (L.*8§16,  De  inoff. 
test.)  (2).  Quant  aux  legs  et  aux  affranchissements,  ils  s’évanouissent 
de  plein  droit  (3).  Les  Romains  obéissent  ici  au  principe  arbitraire 
qui  subordonne  toutes  les  dispositions  testamentaires  à l’institu- 
tion; mais  ils  n’y  obéissent  qu’en  dérogeant  à un  autre  principe 
beaucoup  plus  rationnel,  celui  qui  restreint  entre  les  parties  l’au- 
torité de  la  chose  jugée  : ils  réputent  donc  les  légataires  et  les  es- 
claves affranchis  représentés  par  l’institué,  et  c’est  ce  qu’ils  expri- 
ment en  disant  qu’en  cette  matière  le  juge  fait  le  droit  (L.  17  § 1, 

(1)  C’est  une  règle  générale  que  quiconque  attaque  un  testament  et  éclioue  perd 
les  libéralités  qui  lui  ont  été  laissées  par  le  défunt.  Quelques-uns  étendaient  cette 
sévérité  au  s%cus  qui  s’abstient.  Mais  leur  opinion  fut  rejetée  (L.  87,  De  leg.  1% 
XXX).  On  remarquera  de  plus  que  l’échec  du  querelans  ne  lui  enlève  pas  la  quarte 
Antonine  à laquelle  il  pourrait  avoir  droit,  car  il  ne  la  tient  pas  de  la  volonté  du 
défunt;  mais  elle  constitue  une  dette  de  la  succession  (L.  8 § 15^  De  inoff\  test.  — 
page  230,  note  3). 

(2)  Il  est  toujoiu’s  saisi  de  plein  droit,  quand  meme  il  ne  serait  pas  sicus.  On  ne 
concevrait  pas,  en  effet,  qu’il  fut  reçu  à répudier  une  hérédité  qu’il  a demandée. 
On  peut  donc  dire  qu’en  intentant  la  querela^  il  fait  adition  et  que  cette  adition 
devient  inefficace  par  la  sentence  qui  annule  le  testament  (Terne  II,  page  2, 
note  I). 

(3)  Il  suit  de  là  qu’il  y a lieu  à répétition  des  legs  déjà  payés.  Mais  à qui  appar- 
tient la  condictio?  Au  querelans^  quand  le  payement  est  antérieur  à l’exercice' de 
son  action  ; à l’institué,  quand  il  a payé  pendant  le  procès  (L.  8 § IG,  De  inoff. 
test.).  Dans  ce  dernier  cas  seulement,  l’institué  répond  envers  le  querelans  de 
l'insolvabilité  du  légataire,  et  là  est  le  grand  intérêt  pratique  de  la  distinction. 
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De  inoff.  test.  — L.  14  pr.,  De  qppelL,  XLIX,  1)  (1).  Mais,  comme 
cette  doctrine  pourrait  encourager  une  collusion  coupable  entre 
l’institué  et  le  querelans , on  ne  l’applique  pas  lorsque  l’institué  ne 
s’est  pas  présenté  pour  répondre  à la  demande  (L.  9 § 14,  De  appell.)', 
et,  alors  même  qu’il  défend,  on  permet  toujours  aux  légataires  et 
aux  esclaves  affranchis,  soit  d’intervenir  dans  l’instance,  soit  d’in- 
terjeter appel  de  la  sentence  qui  rescinde  le  testament  (L.  29  pr^, 
De  inoff.  test.  — L.  14‘pr.,  De  appell.')  (2). 

5157  a.  La  querela  n’aboutit  pas  toujours  à une  rescision  com- 
plète du  testament.  Le  querelans  ne  pouvant  d’une  part  obtenir 
plus  que  ses  droits  d’héritier  légitime,  ni  d’autre  part  dépouiller 
l’institué  au  delà  de  la  quotité  pour  laquelle  l’institution  est  jugée 
inofficieuse,  un  certain  nombre  d’hypothèses  se  présentent  dans 
lesquelles  le  succès  de  la  querela  oAionUt  à faire  réputer  le  défunt 
mort  partie  testât,  partie  intestat.  Voici  les  principales  : 1°  le  tes- 
tateur a omis  son  frère  et  institué  deux  personnes,  l’une  honesta, 
l’autre  turpis.  Celle-ci  seule,  comme  on  l’a  vu,  étant  réputée  insti- 
tuée contra  officium  pietatis,  le  frère  omis  ne  peut  obtenir  la  resci- 
sion que  pour  moitié  (L.  24,  De  inoff . test.);  2“  soit  deux  filles,  l’une 
omise,  l’autre  instituée  pour  un  quart,  puis  un  extraneus  institué 
pour  le  surplus.  La  fille  instituée  et  que  je  suppose  avoir  fait  adi- 
tion  ne  peut  pas  se  plaindre,  le  testateur  lui  ayant  laissé  bien  an 
delà  de  sa  quarte  légitime  ; d’autre  part,  la  fille  omise  n’étant  appe- 
lée ah  intestat  qti’à  une  moitié  ne  peut  rien  enlever  de  plus  à l’insti- 
tué (L.  -19,  De  inoff.  test.);  3°  soit  deux  enfants  exhéré- 

dés  en  présence  d’un  extraneus  institué.  Il  est  possible  que  l’un 
des  deux  ne  veuille  pas  exercer  la  querela  (L.  16  pv.,Deinoff.  test.). 
II  est  possible  aussi  que,  tous  les  deux  agissant,  l’un  triomphe 
et  l’autre  échoue,  cela  si  l’exhérédation  paraît  inique  à l’égard  de 
l’un  et  fondée  à l’égard  de  l’autre  (L.  29  pr,.  De  except.  rei  jud., 
XLIV,  2),  4“  de  même,  étant  donné  un  seul  enfant  exhérédé  en 

présence  de  deux  extranei  institués,  on  conçoit  encore  que,  les  ac- 

« 

ft)  Ce  que  je  dis  des  legs  est  également  vrai  des  fidéicommis.  Eussent-ils  été 
laissés  ah  mtestato,  c’est-à-dire  avec  l’intention  chez  le  disposant  de  les  mettre  au 
besoin  à la  chai’ge  de  l’héritier  ah  intestat,  ils  tombent  et  cela  par  une  suite  de  la 
Jiction  qui  réputé  le  testateur  fou  (L.  3i:,  De  teg.  XXXII). 

(2)  Une  lettre  de  Pline  le  Jeune  (V,  1)  nous  apprend  que  fort  souvent  les  institués 
vaincus  dans  la  querela  encouraient  une  accusation  capitale.  Mais  ce  n’était  là 
certainement  qu’un  accident  supposant  des  circonstances  spéciales;  ce  ne  pouvait 
être  une  conséquence  nécessaire  de  leur  échec. 
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tionnant  séparément,  il  gagne  son  procès  vis-à-vis  de  Tun  et  le  perde 
vis-à-vis  de  l’autre.  Ce  résultat,  sans  doute  implique  erreur  de  l’un 
des  deux  juges  ; mais  une  erreur  judiciaire  ne  détruit  pas  l’auto- 
rité de  la  chose  jugée  (L.  15  §2,  De  inoff,  test.'). 

Dans  ces  hypothèses  et  autres  semblables  où  il  ne  s’opère  qu’une 
rescision  partielle,  le  qnerelans  devient  le  cohéritier  de  l'institué 
dont  le  droit  subsiste.  De  là  indivision  des  choses  corporelles  et 
partage  de  plein  droit  des  créances  et  des  dettes  (L.  15  §2,  De  inoff. 
test.).  Quant  aux  legs,  puisque  le  défunt  est  en  partie  testât,  en  par- 
tie intestat,  ils  ne  peuvent  être  ni  annulés  ni  maintenus  pour  le 
tout;  mais  ils  subissent  une  réduction  proporlionnelle  à la  part  hé- 
réditaire qui  est  acquise  au  querelans  (Jj.  76  pr.,  De  2°,XXXI)  (1). 
Cette  réduction  n’est  pas  possible  à l’égard  des  affranchissements; 
on  les  maintient  donc  intégralement,  mais  à la  charge  pour  les  es- 
claves affranchis  de  payer  au  querelans  la  valeur  du  droit  qu’il  au- 
rait eu  sur  eux  (L.  29  pr..  De  except.  rei.  jud.). 

/ IV.  — COMMENT  s’éteint  LA  qucrela. 


Lib.  Il,  lit.  XVIII,  De  inofficioso 
-iestamento,  § 4.  — Si  tutor,  nomine 
pupilli  cujus  tutelam  gerebat,  ex 
testamento  patris  sui  legatum  acce- 
perit,  quum  nihil  erat  ipsi  tutori 
relictum  a pâtre  suo,  nibilominus 
poteriL  nomine  suo  de  inofficioso 
patris  testamento  agere. 


Si  le  tuteur  a accepté  au  nom  de 
son  pupille  un  legs  contenu  dans  le 
testament  de  son  propre  père,  alors 
que  rien  ne  lui  a été  laissé  à lui- 
même,  il  pourra  néanmoins  atta- 
quer comme  inoffîcieux  le  testa- 
ment de  son  père. 


5o8.  La  querela  inofficiosi  testamenti  s’éteint  de  trois  manières  : 
1°  Par  un  délai  de  cinq  ans  (2).  — En  cela  cette  action  diffère  à la 
J’ois  de  la  pétition  d’hérédité  qui  est  perpétuelle  et  de  l’action  d’in- 


(1)  Si  le  legs  a pour  objet  une  chose  indivisible,  par  exemple  une  servitude  pré- 
diale, la  réduction  en  nature  étant  évidemment  impossible,  le  légataire  obtiendra 
la  valeur  estimative  de  la  portion  pour  laquelle  son  droit  n’est  pas  annulé.  Mais 
le  querelans  reste  libre  de  consentir  à l’établissement  de  la  servitude  moyennant 
indemnité  pour  sa  jiart,  et  le  légataire  qui  refuserait  cette  offre  serait  repoussé  par 
une  exception  de  dol  (L.  7G  pr..  De  heg.  2°,  XXXI,  2). 

(2)  Peut-être  que  primitivement  le  délai  fut  de  deux  ans  (Pline  le  Jeune,  Epfst., 
V,  1).  Du  reste,  môme  après  l’expiration  des  cinq  ans,  le  droit  classique  admet  la 
querela  ex  magna  et  justa  causa.  Mais  alors  les  esclaves  affranchis  conservent  la 
liberté,  sous  la  charge  de  payer  chacun  une  certaine  somme  au  querelans  (L.  bl 
§ 17,  De  inolf.  test.). 


SoQ  - PRÉCIS  DE  DROIT  ROMAIN. 

jures  qui  est  annale.  Sur  le  point  de  départ  de  ce  délai,  les  juriscon- 
suUes  ne  s’accordèrent  pas,  Modestin  le  faisant  courir  dès  le  décès, 
Ulpien  du  jour  seulement  de  l’adition.  Cette  seconde  opinion, 
beaucoup  plus  logiqiie,  puisque  la  querela  suppose  que  l’institué  a 
fait  adition,  fut  consacrée  par  Justinien.  Mais  en  même  temps,  pour 
ne  pas  prolonger  le  délai  outre  mesure  et  pour  fixer  promptement 
la  situation  de  l’hérédité,  ce  prince  exigea  que  l’institué  se  pronon- 
çât dans  les  six  mois  du  décès,  s’il  habitait  la  même  province 
que  le  querelans,  sinon,  dans  l’année  (L.  36  § 2,  G.,  De  inofj.. 
test.)  ; 

2°  Par  la  mort  du  querelans . — C’est  ici  surtout  que  s’accuse  l’a- 
nalogie de  la  querela  ino fficiosi Oiwec,  l’action  d’injures.  Cependant 
on  se  montre  un  peu  moins  rigoureux  en  notre  matière,  en  ce  sens 
que  les  héritiers  du  querelans  sont  admis  non-seulement  à suivre 
l’action  intentée  et  arrivée  jusqu’à  \a  litis  contestatio,  mais  encore  à 
l’introduire  eux-mêmes,  lorsqu’il  est  constant  que  leur  auteur  est 
mort  se  préparant  à le  faire  (L.  6 § 2 ; L.  7,  De  inoff.  test.  — L.  5,  C. , 
De  inoff.  test.)  (1).  Justinien  innova  en  décidant  que  le  querelans 
mort  délibérante  instituto  transmettrait  toujours  son  action  à ses 
héritiers  en  ligne  descendante  (LL.  34  et  36  § 2,  C.,  De  inoff. 
test.). 

3°  Par  la  renonciation.  — Cette  renonciation  se  présente  soiîs  des 
formes  très- variées.  Elle  résulte  d’un  désistement  ou  abandon  de 
l’instance  déjà  engagée  (L.  8 § 4,  De  inoff.  test.)\  2*^  d’un  pacte  de 
remise  gratuite  ; 3°  d’une  transaction  (2)  ; 4°  enfin  de  tout  acte 
qui  implique  adhésion  au  testament  (L.  23  § 4,  De  inoff.  test.). 
Tel  est  notamment  l’acte  par  lequel  la  personne  exhérédée  ou 
omise  soutient  comme  avocat  ou  comme  jirocurator  ad  litem  la 
demande  d’un  légataire  (L.  32  pr..  De  inoff.  test.).  Telle  est  aussi, 
et  à plus  forte  raison,  l’acceptation  qu’elle  fait  elle-même  et  en 

(1)  Un  texte  des  sentences  de  Paul  (I,  1 § 4)  porte  que  la  pétition  d'hérédité- 

s'éteint  lorsque  l'héritier  meurt  avant  la  litis  co72testatio.  Cette  décision,  c|ui  serait 
absolument  fausse  à l'égard  de  la  pétition  d’hérédité  ordinaire,  ne  doit  être  entendue 
que  de  la  querela^  et  encore  est-elle  trop  absolue  puisc|ue  la  Iztis  pvœpaz^atio  équi- 
vaut ici  h la  /itis  cuntestatio . 

(2)  Quand  la  transaction  s’opère  par  simple  convention,  c’est-à-dire  sans  qu’une 
action  soit  acquise  au  quey-^elans^  la  querela  ne  s’éteint  pas  immédiatement,  et  elle 
peut  cire  ]*eprise  tant  que  l'institué  n'a  pas  exécuté  la  convention  (L.  27  pr..  De 
inofj'.  iest.).  Il  est  évident,  au  surplus,  que  la  transaction  sur  la  querela  ne  peut 
être  valablement  conclue  qu’après  la  mort  du  testateur. 
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son  propre  nom  d’un  legs  ou  de  toute  autre  libéralité  laissée  par 
le  testateur  (l).  Mais  cela  suppose  qu’elle  accepte  dans  son  propre 
intérêt.  Ainsi  pas  de  déchéance,  lorsque  la  libéralité  doit  être  res- 
tituée à un  tiers  sans  aucune  retenue  possible  (L.  10  § 1,  De  inoff. 
test.).  Ainsi  et  plus  évidemment  encore,  le  tuteur  exhérédé  par  son 
propre  père  conserve  le  droit  d’intenter  la  querela  en  son  nom 
personnel,  quoiqu’il  ait  accepté  un  legs  laissé  au  pupille  : car, 
en  accomplissant  son  devoir  de  tuteur,  il  n’a  pas  pu  perdre  ses 
droits  de  fils  (§  4 sup.)  (2). 

V.  LÉGISLATION  DES  NOVELLES. 

5o0.  Postérieurement  à la  promulgation  dés  Institutes  et  du 
Code,  Justinien  refondit  presque  entièrement  la  théorie  qui  vient 
d’être 'exposée.  Voici  le  tableau  de  ses  réformes  : 

l°Les  causes  susceptibles  de  justifier  l’exhérédation  ou  l’omis- 
sion ne  seront  plus  laissées  à l’appréciation  du  juge.  Justinien  eu 
donne  une  énumération  limitative,  et  exige  que  dans  chaque  cas 
le  testament  précise  celle  qui  a déterminé  l’exclusion  (Nov.  115, 
cap.  3 et  4;  Nov.  22,  cap.  47  pr.)  (3); 

2°  Pour  exclure  la  querela,  il  ne  suffit  plus  que  le  testateur  laisse 
à chaque  enfant  le  quart  de  sa  part  d’héritier  légitime.  Il  doit  leur 
laisser  ou  le  tiers  de  son  patrimoine,  si  leur  nombre  ne  déi:>asse  pas 
quatre,  ou  la  moitié  s’ils  sont  plus  nombreux  (Nov.  18,  cap.  1)  (4). 
Comme  on  lé  voit,  dans  ce  système  un  unique  enfant  aura  une  lé- 
gitime aussi  considérable  que  l’auraient  quatre  enfants  entre  eux 
tous.  Ce  qui  est  bizarre,  ce  qui  rend  la  combinaison  dè  Justinien 
véritablement  vicieuse,  c’est  qu’elle  aboutit,  s’il  y a cinq  enfants,  à 
leur  donner  à chacun  un  dixième,  tandis  qu’en  supposant  seule- 

(1)  L’acceptation  d’une  libéralité  n’empeche  pas  d’attaquer  le  testament  pour 
toute  autre  cause  que  celle  d’inofficiosité  (L.  5pr.,  De  /iis  qnœ  ut  ind.y  XXXIV,  9}. 

(.2)  Les  causes  d’extinction  de  la  querela  s’appliquent-elles  à l’action  en  com- 
plément de  la  quarte  ? Je  le  pense.  Quant  à la  renonciation,  cela  est  formellement 
exprimé  par  Justinien  (L.  35  § 2,  G.,  De  inoff  ^ test.). 

(3)  Ces  textes  fixent  quatorze  justes  causes  d’exclusion  à l’égard  des  descen- 
dants, huit  pour  les  ascendants,  trois  pour  les  frères  et  sœurs. 

(4)  Les  petits-enfants  ex  eodem  paire  comptent-ils  pour  autant  d’enfants  ou  pour 
un  seul?  Par  exemple^  le  défunt  laisse  un  enfant  et  cinq  petits-enfants  ex  altéra 
fdio  defancio  : la  légitime  est-elle  de  moitié  ou  du  tiers?  Cette  dernière  opinion 
me  paraît  plus  probable,  car  les  choses  doivent  logiquement  se  passer  comme  si 
l’enfant  prédécédé  arrivait  lui-mème. 
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ment  quatre  enfants,  ils  n’auraient  qu’un  douzième  par  tète  (1); 

3°  II  ne  suffit  plus  que  la  légitime  soit  laissée  à l’enfant  ou  à l’as- 
(mndant  par  une  disposition  de  dernière  volonté  quelconque;  il 
faut  qu’elle  lui  appartienne  h titre- d’institué,  réforme  dont  on  ne 
comprend  guère  le  but,  puisque  la  qualité  d’héritier,  au  lieu  d’a- 
jouter au  bénéfice  de  l’enfant,  ne  fera  que  le  soumettre  aux  embarras 
d’une  liquidation  souvent  compliquée  (Nov.  115,  cap.  3 et  4)  (2). 
De  cette  innovation  il  résulte  que  l’action  en  complément  de  la 
légitime  se  transforme  nécessairement.  Si  en  effet  l’enfant  n’a 
pas  été  institué  pour  toute  la  quotité  à laquelle  il  a droit,  ce 
n’est  plus  par  voie  d’action  personnelle  qu’il  réclamera  la  dilfé- 
rence;  ce  sera  par  une  véritable  pétition  d’hérédité,  puisque  Justi- 
nien veut  qu’il  ait  cette  quotité  à titre  d’héritier.  Il  est  visible,  au 
surplus,  que,  tandis  qu’autrefois  l’enfant  obtenait  un  quart  de 
l’actif  net,  ce  qu’il  aura  désormais,  c’est  le  tiers  ou  la  moitié  de 
l’actif  brut  ; et  à ce  point  de  vue  il  peut  arriver  en  fait  qu’il  perde 
au  changement  de  législation; 

4°  Désormais  le  succès  de  la  querela  ne  fera  plus  tomber  que 
l’institution,  sans  porter  la  moindre  atteinte  ni  aux  legs  ni  aux  au- 
tres dispositions  contenues  dans  le  testament  (Nov.  115,  cap.  3 § 14, 
cap,  4 § 9).  On  peut  donc  considérer  le  querelans  triomphant 
comme  réputé  institué  à la  place  de  l’héritier  choisi  par  le  testa- 
teur, ou  plus  simplement  dire  que  Justinien  rompt  avec  le  prin- 
cipe ancien  qui  regardait  l’institution  comme  caput  et  fundo.mentum 
testamenti, 

VI. APPENDICE  SUR  LES  DONATIONS  INOFFICIEUSES  . 

560  a.  L’hérédité  ne  comprenant  jamais  que  les  biens  restés  la 
propriété  du  défunt  jusqu’au  jour  de  son  décès,  et  la  quarte  légi- 
time ne  se  calculant,  comme  on  l’a  vu,  que  sur  ces  biens,  tout 
propriétaire  trouvait  dans  la  faculté  illimitée  de  disposer  entre-vifs 
un  moyen  de  dépouiller  légalement  ses  héritiers  tout  en  les  insti- 
tuant ou  môme  sans  prendre  la  peine  de  tester.  De  là  une  action 
ad  exemplum  inof ficiosi  pour  leur  permettre  de  faire  rescinder  les 

( l)  La  légitime  des  ascendants  fut-elle  augmentée  par  Justinien  et  portée  au 
tiers?  Peut-être  est-il  permis  de  le  croire  d’après  la  Novelle  18  (cap.  1,  in  fine). 

(2)  Justinien,  il  est  vrai,  se  contente  de'dire  que  le  légitimaire  doit  absolument 
être  institué,  il  n’exprime  pas  que  l’institution  doive  comprendre  sa  légitime  tout 
entière.  Mais  il  n’exprime  jJas  non  plus  le  contraire. 
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donations  qui  les  frustraient  de  leur  quarte.  Ce  sont  ces  donations 
que  Ton  appelle  inofficieuses  : la  rescision  en  pouvait  être  demandée, 
soit  que  le  disposant  fût  mort  testât  ou  intestat,  mais  seulement 
jusqu’à  concurrence  de  la  quarte. 

Cette  action,  qui  paraît  avoir  été  créée  par  un  rescrit  d’Alexandre 
Sévère  (L.  87  § 3,  De  leg.  2°,  XXXI)  (1),  n’appartient  jamais  qu’aux 
héritiers  à qui  la  loi  veut  assurer  une  quarte,  c’est-à-dire  aux  des- 
cendants et  aux  ascendants  injustement  dépouillés  {Fr.  Vat.^  §§ 
280  et  282).  Comme  la  querela  inof/iciosi,  elle  n’est  admise  qu’en 

l’absence  de  toute  autre  voie,  et  je  trouve  dans  les  textes  deux  ap- 
✓ 

plications  de  cette  idée  : 1°  le  défunt  étant  un  mineur  de  vingt-cinq 
ans,  son  héritier  doit  recourir  à Vinintegrum  restitutio,  voie  plus 
avantageuse  d’ailleurs  en  ce  qu’elle  lui  procure  le  bénéfice  de  la  res- 
cision pour  le  tout  et  non  pas  seulement  dans  la  mesure  de  sa  quarte 
(L.  4,  G.,  De  inoff.  donat.  ,\\\,  29);  2°,  si  l’héritier  dépouillé  se  trouve 
dans  l’indivision  avec  le  donataire,  l’action  familiœ  erciscundœ  lui 
suffit.  C’est  ce  qui  arrive,  lorsque  le  donateur  ne  laisse  pour  hé- 
ritiers que  des  enfants  in  potestate  et  que  la  donation  exagérée  a 
été  faite  précisément  à l’un  d’eux  Vat.,  §281). 

D’ap  rèsquelques  interprètes,  l’action  ac/  exemplum  inof/îciosisug- 
poserait  non-seulement  le  préjudice,  mais  lafraude.  Pour  larendre 
possible,  il  ne  suffirait  donc  pas  que  la  donation  dépouillât  injus- 
tement l’héritier  de  sa  quarte,  il  faudrait  encore  que  le  disposant 
eût  prévu  et  voulu  ce  résultat.  Mais  ce  qui  réfute  péremptoirement 
cette  doctrine,  c’est  que  l’enfant  est  autorisé  à demander  la  rdsci- 
sion  des  donations  faites  môme  avant  sa  naissance  (L.  5,  C.,  De 
inoff.  donat.).  Si  donc  on  rencontre  des  textes  qui  supposent  la 
donation  faite  ad  excludendam  querelam  ou  intervertendœ  quœstionis 
inof/îciosi  causa,  ce  n’est  pas  qu’ils  veuillent  faire  de  lafraude  une 
condition  de  l’action,  c’est  qu’en  fait  le  donateur  aura  presque 
toujours  agi  avec  la  conscience  du  préjudice  qu’il  allait  causer  à son 
héritier  (LL.  1 et  8,  G,,  De  inoff.  donat.)  {^). 

(t)  Ce  rescrit  semble  admettre  la  rescision  jusqu’à  concurrence  de  la  part  héré- 
ditaire du  réclamant.  Mais  il  est  bien  certain  que  telle  ne  fut  pas  la  doctrine  défi- 
nitive . 

(2)  Vainement  alIèg*iie-t-on  un  texte  {Fr.  Vat.^  § .270)  qui  suppose  la  donation 
faite  in  fraudem  fUiùrum.  Le  mot  fraus  peut  ne  désigner  que  le  préjudice.  Ce  qui 
le  prouve  bien^  c’est  que  la  loi  Ælia  Sentia  ayant  proscrit  les  affranchissements 
faits  fraudem  creditorum^  les  jurisconsultes  purent  néanmoins  discuter  si  elle 
exigeait  la  mauvaise  foi  ou  seulement  le  préjudice  (no  71). 
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DES  COMPLICATIONS  RÉSULTANT  DE  LA  PLURALITÉ  DES  INSTITUTIONS. 


SoMMAiiiK  : De  ]a  répartition  de  l’hérédité  entre  les  institués,  et  du  partage.  — il.  Du  cas  où  U 
y a une  ou  plusieurs  institutions  ex  certa  re.  — III.  Du  droit  d’accroissement. 

ï.  DE  LA  RÉPARTITION  DE  L’iIÉRÉDITÉ  ENTRE  LES  INSTITUÉS,  ET 

DU  PARTAGE. 


Lib.  II,  tu.  XIV,  De  heredihus  insti- 
tuendis,  § 4.  — Et  unum  hominem, 
et  plures  in  infinitum,'  quoi  quis  ve- 
lit,  heredes  facere  licef. 

§ 3.  Hereditas  plerumque  dividi- 
tur  in  duodecim  uncias,  quæ  assis 
appollationc  continentur.  Habent 
autem  et  hœ  parles  px’opria  nomina 
ab  uncia  usque  ad  assem,  ulputa 
hœc  : uncia,  sextans,  quadrans, 
triens,  quincunx,  semis,  septunx, 
'bes,  dodrans,  dextans,  deunx,  as. 
iN'on  autem  utique  duodecim  uncias 
esse  oportet  ; nam  tôt  unciæ  assem 
efficiunt,  quod  lestator  voluerit,  et 
si  unum  tantum  quis  ex  semisse, 
verbi  gratia,  heredem  scripserit, 
totus  as  in  semisse  erit  ; neque 
enim  idem  ex  parte  testatus  et  ex 
parte  intestatus  decedere  potest, 
nisi  sit  miles,  cujus  sola  voluntas  in 
testando  spectatur.  Et  e contrario 
potest  quis  in  quantascumque  vo- 
luerit plurirnas  uncias  suam  here- 
ditatem  dividere. 


§ 6.  Si  plures  instituantur,  ila 
demum  parlium  distributio  neces- 
saria  est,  si  nolit  testator  eos  ex 
œquis  partibus  heredes  esse  ; salis 
enim  constat,  nullis  partibus  nonii- 


On  peut  instituer  un  ou  plusieurs 
héritiers,  et  autant  qu’on  en  veut, 
indéfiniment. 

Presque  toujours  l’hérédité  so 
divise  en  douze  onces  dont  la  réu- 
nion forme  ce  qu’on  appelle  un  as. 
Ces  parts  ont  elles-mêmes  des  noms 
spéciaux,  depuis  l’once  jusqu’à  l’as, 
savoir  : uncia  (Vig)?  sexlans 
quad7'a?is  t?iens  (V12),  quincunx 

semis  septunx  ^^s 

(^/la)»  dodrmis  (®/,2)?  dextayis 
deunx  as  (^Via)-  Mais  il  n’y  a 

pas  de  toute  nécessité  douze  onces; 
en  effet,  l’entier  comprend  autant 
d’onces  que  le  testateur  l’a  voulu,  et 
si  par  exemple  il  n’a  institué  qu’un 
seul  héritier  pour  la  moitié  de  l’as, 
l’as  entier  sera  compris  dans  cette 
moitié  ; car  nul  ne  peut  mourir 
partie  testât,  partie  intestat,  si  ce 
n’est  le  militaire  dont  la  volonté 
seule  est  prise  en  considération 
dans  le  testament.  Et,  à l’inverse, un 
testateur  peut  diviser  son  hérédité 
en  un  aussi  grand  nombre  d’onces 
qu’il  lui  plaît. 

S’il  y a plusieurs  institués,  le  tes- 
tateur n’a  besoin  de  leur  assigner 
des  parts  qu’au  tant  qu’il  ne  veut 
pas  les  instituer  pour  des  parts 
égales  ; car  il  est  constant  qu’à  dé- 
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natis,  ex  æquis  partibus  eos  heredes 
esse.  Partibus  autem  in  quorum- 
dam  personis  expressis,  si  quis 
alius  sine  parte  nominatus  erit,  si 
quidem  aliqua  pars  assi  deerit,  ex 
ea  parte  heres  fîet  ; et  si  plures  sine 
parte  scripti  sunt,  omnes  in  eam- 
dem  partem  concurrent.  Si  vero 
totus  as  completus  sit,  in  dimidiam 
partem  vocantur,  et  ille  vel  illi 
omnes  in  altéra  dimidiam.  Nec 
interest  primus,  an  médius,  an  no- 
vissimus  sine  parte  heres  scriptus 
sit;  ea  enim  pars  data  intelligitur, 
quæ  vacat. 


§ 7.  Videamus,  si  pars  aliqua  va- 
cet,  nec  tanien  quisquam  sine  parte 
sit  heres  institutus,  quid  juris  sif, 
veluti  si  très  ex  quarlis  partibus  he- 
redes scripti  sunt  ? Et  constat  va- 
cantem  partem  singulis  tacite  pro 
hereditaria  'parte  accedere,  et  pé- 
riode haberi  ac  si  ex  tertiis  parti- 
bus heredes  scripti  essent;  et  ex  di- 
verse, si  plures  in  portionibus  sint, 
tacite  singulis  decrescere,  ut,  si 
verbi  gratia  quatuor  ex  tertiis  par- 
tibus heredes  scripti  sint,  perinde 
habeantur  ac  si  unusquisque  ex 
quarta  parte  scriptus  fuisset. 

§8.  Et  si  plures  unciæ  quam  duo- 
decim  distributæ  sint,  is  qui  sine 
parte  institutus  est,  quod  dupondio 
deest  habebit;  idemque  erit,  si  du- 
pondius  expletus  sit.  Quæ  omnes 
partes  ad  assem  postea  revocantur, 
quamvis  sint  plurium  unciarum. 


faut  d’assignation  de  parts,  les  hé- 
ritiers viennent  pour  parts  égales. 
Mais  en  supposant  que  les  parts 
aient  été  exprimées  pour  quelques- 
uns,  si  un  autre  a été  institué  sans 
part  et  qu’il  en  manque  une  pour 
compléter  l’as,  il  sera  héritier  pour 
cette  part;  que  si  plusieurs  ont  été 
institués  sans  part,  ils  viendront  en 
concours  sur  cette  même  part.  Mais 
en  supposant  l’as  entièrement  dis- 
tribué, ils  sont  appelés  lîour  une 
moitié,  et  les  auti’es  pour  l’autre 
moitié.  Et  il  n’importe  que  l’insti- 
tué sans  part  soit  nommé  le  pre- 
mier, le  dernier  ou  au  milieu.  Car 
la  part  qui  lui  est  réputée  donnée 
est  celle  qui  se  trouve  vacante. 

Voyons  ce  qu’il  faut  décider, 
lorsqu’une  part  est  vacante  et  que 
pourtant  il  n’ÿ  a pas  d’institué  sans 
part,  par  exemple  si  trois  héritiers 
ont  été  institués  chacun  pour  un 
quart.  Et  il  est  constant  que  la  part 
vacante  vient  augmenter  propor- 
tionnellement la  part  héréditaire 
de  chacun,  et  que  tout  se  passe 
comme  si  les  héritiers  avaient  été 
institués  pour  un  tiers;  et,  à l’in- 
verse, s’il  a été  distribué  trop  de 
parts, chacun  subit  une  diminution, 
de  sorte  qu’en  supposant  par  exem- 
ple quatre  héritiers  inscrits  chacun 
pour  un  tiers,  ils  sont  traités  comme 
inscrits  chacun  j)our  un  quart. 

Et  s’il  a été  distribué  plus  de 
douze  onces,  celui  qui  est  institué 
sans  part  aura  ce  qui  manque  pour 
faire  deux  as,  et  de  même  si  les 
deux  as  ont  été  épuisés.  Toutes  ces 
parts  sont  ensuite  ramenées  à un 
seul  as. 
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oGl.  Le  testateur  est  toujours  libre  d’instituer  autant  d’héritiers 
qu’il  lui  plaît  (§  4 sup.).  Par  suite  il  est  libre  aussi  de  répartir 
entre  eux  son  hérédité  dans  les  proportions  qu’il  juge  convenables. 
Mais,  d’une  part,  à raison  de  la  régie  Nemo  partim  testatus,  partim 
intestaius  mori potest^  il  est  essentiel  que  cette  répartition  comprenne 
l’hérédité  tout  entière;  et,  d’autre  part,  il  est  naturellement  impos- 
sible qu’elle  comprenne  rien  de  plus.  Pour  éviter  toute  difficulté 
dans  l’application  de  ces  principes,  les  Romains,  considérant  l’hé- 
rédité comme  une  unité,  et  la  comparant  en  quelque  sorte  à leur 
unité  monétaire,  la  livre  de  cuivre,  l’appellent  as,  et  la  divisent, 
comme  cette  livre  elle-même,  en  douze  parties  égales  qu^ils  appel- 
lent unciœ.  Parfois  ce  mot  uncia,  au  lieu  de  signifier  un  douzième, 
ne  signifie  plus  qu’un  vingt-quatrième,  un  trente-sixième,  ou  toute 
autre  fraction  plus  faible  ayant  toujours  pour  dénominateur  un 
multiple  de  douze.  Et  alors  l’hérédité  elle-même  est  appelée 
dupjondius,  tripondius^  etc.,  comme  si  elle  comprenait,  non  plus  un 
seul  as,  mais  deux,  mais  trois  as,  etc.,  n’ayant  entre  eux  tous  que  la 
valeur  d’un  entier  (§§  5 et  8 sup.).  Ni  ce  langage  ni  cette  détermi- 
nation légale  de  la  valeur  de  V uncia  ne  s’imposent  au  testateur: 
leur  unique  but  est  de  fournir  un  moyen  connu  d’avance  ù.  l’effet 
d’interpréter  facilement  sa  volonté,  lorsqu’elle  ne  sera  pas  expri- 
mée. Pour  en  bien  saisir  l’utilité,  trois  hypothèses  doivent  être  dis- 
tinguées : 

1°  Soit  plusieurs  institués  tous  sine  parte.  — Ici  la  loi  présume 
très-exactement  que  l’intention  du  testateur  a été  d’établir  l’égalité 
entre  ses  héritiers  : à chacun  donc  on  attribue  une  fraction  ayant 
pour  dénominateur  le  nombre  des  héritiers,  par  exemple  une 
moitié,  un  tiers,  un  quart,  selon  qu'ils  sont  deux,  trois,  quatre 
(§  6 sup.).  A cette  règle  on  fait  exception,  lorsque  le  testateur, 
ayant  institué  trois  héritiers  au  moins,  s’est  exprimé  ainsi  : litius 
heres  esto'.  Seius  et  Mœvius  heredes  sunto.  Ici  et  dans  toutes  les  espèces 
semblables,  ceux  qui  puisent  leur  vocation  dans  une  meme  phrase 
sont  appelés  conjuncti^  et  on  ne  les  compte  que  pour  un  seul  hé- 
ritier. Dans  notre  hypothèse  donc,  Séius  et  Mævius  n’ont  entre  eux 
deux  qu’une  moitié,  ni  plus  ni  moins  que  Titius  appelé  par  une 
phrase  distincte  (L.  59  § 2,  De  hered.  inst.,  XXVIIl,  5); 

2°  Soit  plusieurs  institués,  tous  cum  parte.  — Nulle  difficulté,  si 
le  testateur  a distribué  un  nombre  de  parts  qui,  additionnées  entre 
elles,  font  une  somme  exactement  égale  au  tout,  si,  par  exemiile. 
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instituant  trois  héritiers,  il  adonné  au  premier  une  moitié  {semis), 
au  second  un  tiers  {triens),  au  troisième  un  sixième  {sextans).  Pas 
de  difficulté  non  plus,  s’il  a distribué  un  nombre  à'unciœ  inférieur 
ou  supérieur  à douze^  par  exemple  s’il  a institué  trois  héritiers 
chacun  pour  trois  unciœ  ou  chacun  jDOur  cinq  unciœ.  On  se  com- 
portera alors  comme  si,  au  lieu  du  mot  uncia,  il  eût  employé  le 
mot  pars  ; et  en  conséquence,  trouvant  une  distribution  de  neuf 
imciœ  dans  un  cas,  de  quinze  unciœ  dans  l’autre,  on  dira  que  le 
testateur  a donné  à Vuncia  la  valeur  d’un  neuvième  dans  le  pre- 
mier cas,  et  dans  le  second  cas  la  valeur  d’un  quinzième.  Mais  il 
est  possible  que  la  somme  des  parts  distribuées  fasse  un  total 
supérieur  ou  inférieur  au  tout.  Par  exemple,  si  Primus  a été  insti- 
tué pour  une  moitié,  Secundus  pour  un  tiers  et  Terlius  i^our  ün 
quart,  ces  trois  fractions  réduites  au  môme  dénominateur  et  addi- 
tionnées ensemble  font  une  somme  de  treize  douzièmes.  Il  faut 
donc  rectifier  l’inexactitude  du  testateur,  et  c’est  ce  qu’on  fait  en 
prenant  pour  base  sa  volonté  elle-même,  c’est-à-dire  que,  mainte- 
nant les  proportions  par  lui  établies,  on  divise  l’hérédité  en 
trois  parts  qui  soient  entre  elles  dans  le  même  rapport  qu’une 
moitié,  un  tiers  et  un  quart.  Réciproquement,  si  l’on  suppose 
Primus  institué  pour  un  tiers,  Secundus  j)Our  un  quart,  Tertius 
pour  un  sixième,  ces  trois  fractions  ne  faisant  entre  elles  que  neuf 
douzièmes,  les  trois  douzièmes  non  distribués  devront  être  répartis 
entre  les  institués  conformément  à la  proj3ortion  établie  par  le 
testateur  (§  7 sup.)  ; 

3“  Soit  enfin  plusieurs  institués,  dont  un  ou  plusieurs  sine  parte. 
— Le  principe  est  qu’il  faut  attribuer  à l’héritier  sine  parte  la  part 
qui  n’a  pasi  été  distribuée  aux  autres.  Et  c’est  justement  pour  déter- 
miner cette  part  qu’il  importait  de  donner  une  valeur  légale  à 
Vuncia.  Supposons  donc  trois  héritiers  institués  comme  il  suit  : 
Primus  heres  esta  ex  quatuor  unciis  (oueæ  trienté)  \ Secundus  heres  esta 
ex  tribus  unciis  (ou  ex  quadrante)%  Tertius  heres^esto.  — Le  testateur 
n’ayant  réparti  que  sept  unciœ,  on  peut,  en  làisant  signifier  au  mot 
uncia  un  douzième,  donner  quelque  chose  à Tertius;  il  aura,  en 
élfet,  cinq  unciœ  ou  cinq  douzièmes.  Que  si  Primus  a été  insti- 
tué ex  quatuor  unciis  et  Secundus  ex  octo  unciis  (ou  ex  besse),  il  est 
clair  que  le  mot  uncia  ne  peut  plus  désigner  un  douzième,  ou  bien, 
comme  le  testateur  a divisé  douze  unciœ,  on  aboutirait  à ne  rien 
donner  à Tertius.  Ici  donc  on  entendra  par  uncia  un  vingt-qua- 
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trième.  et  comme  le  testateur  en  a distribué  douze,  il  en  restera 
douze  pour  Tertius.  11  va  de  soi  que  si,  au  lieu  d’un  seul  liéi’itier 
sans  part,  il  y en  avait  plusieurs,  la  part  vacante  se  déterminerait 
d’après  le  même  procédé  et  leur  serait  attribuée  par  portions  vi- 
riles (§§  6 et  8 sup.  — L.  78  § !2,  De  hered.  inst.). 

Du  concours  de  plusieurs  héritiers  naît  la  nécessité  d’un  partage. 
A cet  égard,  toutefois,  on  distingue  entre  les  créaiices  et  les  dettes 
d’une  part,  et  d’autre  part  les  choses  corporelles.  Les  créances  et 
les  dettes,  d’après  une  règle  consacrée  par  les  Douze  Tables  et  tou- 
jours maintenue  depuis,  se  divisent  de  plein  droit,  de  telle  sorte 
qu’aprèsl’adition  chacun  se  trouve,  proportionnellement  à sa  voca- 
tion héréditaire,  investi  d’une  portion  de  chaque  créance  et  soumis 
à une  portion  de  chaque  dette,  comme  s’il  y avait  eu  dès  le  prin- 
cipe pluralité  de  créances  ou  de  dettes  (L.  26.,  G.,  De  pact.^  Il,  3 — 
L.  6,  G.,  Fam  ercisc.,  III,  36).  A l’égard  des  choses  corporelles,  une 
pareille  division  était  impossible.  Le  droit  de  chaque  héritier  porte 
donc  nécessairement  sur  chacune  sans  être  cantonné  sur  des  par- 
celles déterminées,  en  sorte  que  l’adition  faite  par  plusieurs  héri- 
tiers entraîne  comme  conséquence  l’indivision  des  res  liereditmdœ. 
Mais  cet  état  d’indivision,  outre  qu’il  est  toujours  contraire  à l’in- 
térêt générai,  ne  permet  guère  aux  cohéritiers  de  retirer  de  leurs 
droits  respectifs  tout  l’avantage  qu’ils  en  peuvent  attendre  (n°  202). 
G’est  pourquoi  chacun  d’eux  est  autorisé  à provoquer  un  partage 
nonobstant  toute  convention  qui  tendrait  à.  prolonger  l’indivision 
pour  un  temps  illimité  (L.  14  §2,  Corn,  div.,  X,  3 — L.  5,  G.,  Com. 
div.,  III,  37).  Le  partage  a pour  but  de  retirer  à chaque  cohéritier 
son  droit  indivis  sur  certains  objets  de  la  succession  pour  lui  attri- 
buer un  droit  exclusif  sur  d’autres  objets  ; au  fond  donc,  il  s’ana- 
lyse en  un  échange,  et  cet  échange  peut  se  faire  ou  à l’amiable  par 
des  traditions  et  des  mancipations  réciproques,  ou  en  justice  par 
voie  d’adjudication  (n°  248)  : dans  ce  dernier  cas,  il  est  l’œuvre  du 
juge  et  suppose  l’exercice  de  l’action  fainiliœ  erciscundce  dont  les 
règles  seront  ultérieurement  tracées. 


II.  DU  CAS  où  IL  Y A UN  OU  TLUSIEURS  nÉRITlERS  eX  Cerla  7X. 

o62  a.  On  a déjà  vu  (n.  319)  que  l’institué  ex  certa  re,  quand  il  est 
seul,  recueille  le  tout,  ce  qui  revient  à dire  qu’il  est  traité  comme 
institué  sine  parte.  On  écarte  donc  absolument  la  mention  de 
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la  certa  res^  afin  de  donner  satisfaction  à la  règle  Nemo  parthn 
testatus,  partim  intestatus  mori  potest.  Que  si  le  testament  contient 
plusieurs  institutions,  toutes  celles  qui  sont  faites  ex  certa  re  sont 
encore  réputées  faites  sine  parte,  parce  qu’il  serait  contradictoire 
de  reconnaître  à une  personne  la  qualité  d’héritier  sans  lui  recon- 
naître aussi  la  qualité  de  successeur  à titre  universel.  Il  suit  de  là 
que  la  part  héréditaire  de  chaque  institué  ex  certa  re  se  détermine 
d’après  les  règles  précédemment  exposées.  Mais  ici  on  pouvait,  sans 
faire  mourir  le  défuntpartie  testât  et  partie  intestat,  donner  effet  à 
l’indication  ùe\Si  certa  7xs,  et  c’eût  été  méconnaître  les  volontés  du 
testateur  que  de  la  mettre  pleinement  de  côté.  Quel  sera  donc  cet 
elle  t ? Pour  répondre  à la  question,  il  faut  distinguer  deux  hypothèses. 

1°  Les  héritiers  n’ont  pas  tous  été  institués  ex  certa  re.  — Par 
exemple,  le  testateur  s’est  exprimé  ainsi  : Primus  heres  esta  ex  quatuor 
unciis  ou  ex  triente,  Secundus  heres  esto  ex  oclo  unciis  ou  ex  besse,  Ter- 
tius  heres  esto  ex  fundo  Corneliano.  — Les  deux  premiers  héritiers 
ayant  reçu  entre  eux  deux  douze  xmciœ,  Vuncia  valant  donc  ici  un 
vingt-quatrième,  il  en  reste  douze  pour  Tertius,  de  sorte  qu’il  est  hé- 
ritier  pour  moitié,  et  à ce  titre  propriétaire  de  la  moitié  du  fonds 
Cornélien  comme  aussi  de  la  moitié  de  chaque  objet  de  la  succes- 
sion. Mais  on  réputé  ses  cohéritiers  grevés  envers  lui  d'un  fidéicom- 
mis  comprenant  leur  part  héréditaire  dans  le  fonds  Cornélien,  tandis 
que  réciproquement  lui-n^ême  est  grevé  envers  eux  d’un  fidéicom- 
mis  portant  sur  sa  part  dans  tous  les  autres  objets  héréditaires. 
Quant  aux  créances  et  aux  dettes,  elles  lui  appartiennent  ou  lui  in- 
combent pour  moitié;  mais  on  exige  ou  qu’il  cède  ses  actions  à ses 
cohéritiers  oupju’il  leur  promette  le  remboursement  de  tout  ce  qu’il 
aura  touché  des  débiteurs,  et  réciproquement  il  est  admis  à stipuler 
d’eux  le  remboursement  de  tout  ce  qu’il  aura  payé  aux  créanciers. 
En  dernière  analyse,  on  arrive  donc,  sans  blesser  aucun  principe,  à 
ne  donner  à Tertius  que  le  fonds  Cornélien,  mais  à le  lui  donner  franc 
de  toutes  charges,  et  c’est  bien  là  ce  qu’a  voulu  le  testateur.  Justi- 
nien conserva  ce  résultat  en  chavigeant  les  principes;  il  décida,  en 
effet,  que  l’institué  ex  certa  re  serait  assimilé  à un  légataire,  ce  qui 
avait  pour  conséquence  de  lui  enlever  de  plein  droit  le  bénéfice 
des  créances  et  la  charge  des  dettes,  par  conséquent  de  suppri- 
mer toutes  stipulations  entre  lui  et  son  cohéritier  et  de  les  sous- 
traire l’un  et  l’autre  au  risque  de  leur  insolvabilité  réciproque  (L.  13, 
C.,  De  hered.  inst.,  YI,  Si"). 
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2°  Les  héritiers  sont  tous  instituds  ex  certa  re.  — Par  exemple,  le 
testateur  s’est  exprimé  ainsi  : Titius  heres  esta  ex  fundo  S empr onia- 
no,  Seius  hey'es  csto  ex  fundo  Lieiano.  Étant  réputés  institués  sine  par- 
Titius  et  Séius  sont  héritiers  chacun  pour  moitié.  Mais  on  les 
tient  pour  grevés  l’un  envers  l’autre  d’un  legs  per  prœceptionem , de 
sorte  que  le  juge  de  l’action  familiœ  ereiscundœ  doit  adjuger  hors 
part  à Titius  la  moitié  indivise  de  Séius  dans  le  fonds  Sempronien, 
et  à Séius  la  moitié  indivise  de  Titius  dans  le  fonds  Livien.  Ainsi 
s’exécute  la  volonté  du  testateur.'Quant  aux  conséquences  résultant 
de  ce  qu’ils  sont  héritiers  pour  parts  égales,  voici  les  plus  sail- 
lantes : 1°  ils  se  partagent  par  moitié  tous  les  objets  que  la  succes- 
sion peut  comprendre  en  dehors  des  deux  fonds  désignés;  2"  cha- 
cun est  grevé  d’une  moitié  des  dettes.  Supposons  donc  qu’il  n’y  a 
pas  d’autre  actif  que  les  fonds  légués  prœceptionem,  que  le 
fonds  Sempronien  vaut  deux  cents  et  le  fonds  Livien  cent,  et  qu’à  cet 
actif  corresj)ond  un  passif  de  trois  cents.  Dirons-nous  queSéius,  qui 
ne  recueille  que  cent  d’actif,  va  supporter  cent  cinquante  de  dettes, 
tandis  que  son  cohéritier,  soumis  à la  môme  part  de  dettes  et  rec(^- 
vant  deux  cents  d’actif,  aurait  un  bénéfice  net  de  cinquante?  Non, 
car  les  legs  ne  se  paient  jamais  que  sur  l’actif  net,  et,  cet  actif  man- 
quant ici,  les  deux  héritiers  ne  peuvent  rien  avoir  ni  l’un  ni  l’autre; 
3°  par  application  de  la  loi  Falcidia,  chaque  héritier  peut  retenir  le 
quart  de  sa  yiart  héréditaire,  et,  s’il  le  faut,  réduire  dans  ce  but 
l’actif  dont  il  est  grevé.  Supposons  donc  que  le  fond  Sempronien 
vaut  cinq  cents,  le  fonds  Livien  cent,  et  que  c’est  là  tout  l’actif  de 
la  succession.  La  part  héréditaire  de  Séius  comprenant  une  moitié 
de  chaque  fonds,  en  tout  une  valeur  égale  à trois  cents,  il  faut  que 
le  quart  de  cette  somme,  c’est-à-dire  soixante-quinze,  lui  reste  à 
titre  d’héritier.  Or,  en  supposant  que  le  juge  ne  lui  adjugeât  que  le 
fonds  Livien,  il  n’aurait  comme  héritier  que  cinquante,  puisqu’une 
moitié  de  ce  fonds  lui  est  attribuée  à titre  de  légataire.  Il  suit  de  là 
que  le  legs  dont  il  est  grevé  lui-même  doit  subir  une  réduction  de 
vingt-cinq,  de  sorte  qu'en  résumé  il  aura  le  fonds  Livien  tout  entier, 
plus  une  part  du  fonds  Sempronien  égale  à vingt-cinq,  Titius  ayant 
le  surplus  de  ce  fonds,  en  tout  quatre  cent  soixante-quinze  (L.  35 
§§  1 et  2,  Dehercd.  inst.,  XXVIII,  5). 

Ces  principes  s’appliquent-ils  encore,  si  l’on  suppose  deux  héri- 
tiers institués  l’un  expatei'nis  bonis,  l’autre  ex  maternis  bonis?  Oui, 
satif  une  différence  tenant  à ce  que  chacune  des  deux  masses  de 
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biens  forme  un  ensemble  qui  comprend  non-seulement  des  choses 
corporelles,  mais  des  créances  et  des  dettes  (1).  Or,  ces  créances 
et  ces  dettes  se  partagent  de  plein  droit  en  deux  moitiés  égales,  et 
pourtant  la  volonté  évidente  du  testateur  est  que  chaque  héritier 
ait  seul  les  bénéfices  et  les  charges  de  la  masse  à laquelle  il  est 
appelé.  Pour  arriver  à ce  résultat,  les  cohéritiers  se  promettent 
réciproquement  indemnité  en  vue  du  cas  où  l’un  d’eux  paierait  les 
créanciers  ou  serait  payé  par  les  débiteurs  de  la  masse  à laquelle 
il  doit  rester  étranger  (L.  78  pr.,  De  hered.  inst.). 


III.  DU  DROIT  d’accroissement. 


Lib.  III,  lit.  TV,  De  scnatusconsuUo 
Orphitiano,  § 4.  — Si  ex pluribus  legi- 
timis  heredibus  quidam  omiserint 
hereditatem,  vel  morte  vel  alia 
causa  impedili  fuerint  quominus 
adeant,  reliquis  qui  adierint  ad- 
crescit  illorum  portio;  et,  licet  ante 
decesserint  qui  adierint,  ad  here- 
des  tamen  eorum  pertiriet. 


Si  de  plusieurs  héritiers  légitimes 
quelques-uns  répudient  l’hérédité, 
ou  que  la  mort  ou  quelque  autre 
cause  les  empêche  de  faire  adition, 
leur  part  accroît  à ceux  qui  ont  fait 
adition,  et  si  depuis  l’adition  ils  sont 
morts,  elle  appartient  à leurs  héri- 
tiers. 


5G5.  Étant  donnés  plusieurs  institués  dont  l’un  pour  une  cause 
quelconque  n’arrive  pas  à l’hérédité,  la  part  c]u’il  ne  peut  ou  ne 
veut  recueillir  est  de  plein  droit  dévolue  ou  acquise  à ses  cohéri- 
tiers, et  c’est  ce  droit  qu’on  appelle  jus  accrescendi.  Ce  droit  s’ap- 
plique également,  lorsque  de  plusieurs  héritiers  légitimes  appelés 
au  jour  du  décès,  il  y en  a un  qui  devient  incapable  avant  d’avoir 
fait  adition  ou  qui  répudie  (§  4 sup.).  Le  droit  d’accroissement  est 
fondé  sur  la  nature  indivisible  de  l’hérédité  qui,  comme  je  l’ai 
déjà  dit  (n°  319),  ne  saurait  être  acquise  pour  partie,  et  pour  partie 
rester  abandonnée.  Il  suit  de  cette  indivisibilité  que  tout  héritier 
testamentaire  ou  légitime  a nécessairement  vocatkm  au  tout.  Seu- 
lement, cette  vocation,  contenue  et  refoulée  par  la  vocation  sem- 
blahle  d’un  ou  de  plusieurs  autres  héritiers,  ne  produit  qu’un  effet 
restreint  quand  tous  arrivent  à l’hérédité;  mais  que  l’un  défaille, 
et  immédiatement,  rendue  à elle-même,  elle  recouvre  en  tout  ou 
en  partie  son  ampleur  et  sa  plénitude  naturelle.  Leyws  accrescendi 

(1)  C’est  ce  qu’on  appelle  une  universitas  jurU,  par  opposition  à une  univereitas 
rerum. 
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ne  constitue  donc  pas  un  droit  nouveau,  un  droit  que  l’héritier  re- 
cueille comme  successeur  et  en  quelque  sorte  comme  ayant-cause 
du  défaillant;  c’est  son  proj^re  droit  qui  s’exerce  sans  entrave 
et  sans  limitation.  Aussi  a-t-on  pu  dire  avec  une  exactitude  par- 
faite qu’il  eût  été  mieux  nommé non  decrescendi  que accres- 
cendi.  De  ce  point  de  vue  découlent  les  conséquences  suivantes  : 

1°  La  part  laissée  vacante  par  la  défaillance  de  l’un  des  héritiers 
profite  à tous  ses  cohéritiers,  non  pas  également,  mais  proportion- 
nellement aux  parts  pour  lesquelles  ils  ont  été  eux-mêmes  institués. 
Car  c’est  dans  cette  proportion  que  l’arrivée  du  défaillant  eût  res- 
treint les  effets  de  leur  propre  vocation.  Toutefois,  si  l’oh  suppose 
deux  héritiers  conjuncti^  c’est-à-dire  appelés  soit  par  une  même 
phrase,  soit  par  deux  phrases  distinctes,  à une  même  part  que  le 
testateur  n’a  pas  divisée  entre  eux,  la  défaillance  de  l’un  deux  ne 
profite  qu’à  l’autre  conjunctus  (1).  Soit,  par  exemple,  des  institutions 
ainsi  conçues  ; Primus  heres  esto  ex  semisse  ; Secundus  et  Ter  tins  here- 
des  sunto  ex  altero  semisse,  ou  encore  : Secundus  heres  esto  ex  altero 
semisse,  Tertius  heres  esto  ex  eodem  altero  semisse.  Par  la  répudiation 
ou  le  prédécès  de  Tertius,  la  moitié  qu’il  eût  partagée  avec  Secun- 
dus est  exclusivement  dévolue  à ce  dernier,  et  en  effet  Secundus  est 
investi,  relativement  à cette  moitié,  d’une  vocation  personnelle  qui 
écarte  celle  de  Primus;  et  celui-ci,  de  même  qu’il  n’avait  rien  à 
perdre  par  l’arrivée  de  Tertius,  ne  peut  rien  gagner  par  sa  dé- 
faillance (L.  unie.  § 40,  G-,  De  cad.  tolL,  VI,  51.  — L.  20  § 2,  De 
hered.  inst.,  XXVIII,  o). 

2“  L’accroissement  est  forcé.  — Gela  signifie  d’abord  que,  s’il 
s’ouvre  avant  que  l’héritier  appelé  à en  profiter  ait  fait  adition,  cet 
héritier  ne  peut  pas  répudier  la  part  qui  lui  accroît  et  accepter  celle 
pour  laquelle  il  a été  institué,  ou  réciproquement.  Il  doit  ou  répu- 
dier ou  accepter  pour  le  tout.  Mais  l’accroissement  est  encore  forcé 
en  ce  sens  qu’il  est  réputé  accepté  d’avance  par  toute  adition  faite 
antérieurement  à son  ouverture  (L.  unie.  § 10,  G.,  De  cad.  tolL). 
G’est  ce  que  l’on  exprime  en  disant  qu’il  s’opère  portionis  j)ortioni. 


(1)  On  a vu  (il"  3G 1 ) que  deux  liéritiei’s  institués  sine  parte  par  une  même  phrase 
sont  réputés  conjoints  en  ce  qui  concerne  la  détermination  de  leurs  parts.  Mais 
ils  ne  le  sont  plus  quant  au  droit  d’accroissement.  Et,  en  effet,  on  ne  peut  pas 
dire  qu’ils  soient  appelés  à une  même  part  : ils  sont  plutôt  appelés  chacun  à une 
moitié  de  la  portion  que  le  testateur  n’a  pas  distribuée  à ses  autres  institués  (L.  17 
§ 2,  De  hered.  mst.). 
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et  non  pas  portionis  personœ.  Voici  de  cette  formule  trois  applica- 
tions remarquables  : 1°  mon  cohéritier  meurt  ou  répudie  après 
que  j’ai  fait  moi-même  adition.  Sa  part  m’est  acquise  immédiate- 
ment, même  à mon  insu  ou  malgré  moi  (L.  53  § 1,  De  acq.  vel 
omitt.hered.^  XXIX,  2,  — L.  25,  De  solut.,  XLVI,  3)  ; 2°  je  meurs 
ou  deviens  incapable  après  avoir  fait  adition.  Puis,  mon  cohéritier 
répudie,  ou  la  condition  qui  suspendait  son  droit  défaille.  Sa  part 
va  rejoindre  la  mienne  entre  les  mains  de  mes  héritiers  (L.  26  § 1, 
De  cond.  et  dem.^  XXXV,  1.  — Paul,  IV,  8 § 26)  ; 3°  un  fils  de  fa- 
mille ou  un  esclave,  après  avoir  fait  adition  jussu  patris  ou  domini, 
deviennent  l’un  swe’ywrzs,  l’autre  libre.  Puis  le  droit  d’accroissement 
s’ouvre  par  la  mort  ou  la  répudiation  de  leur  cohéritier.  C’est  le 
père  ou  le  maître  qui  en  profite;  car  c’est  à lui  que  leur  part  a été 
acquise  (I). 

3°  L’accroissement  s’opère  sine  onere . — Gela  ne  signifie  pas  que 
l’héritier  qui  recueille  la  part  du  défaillant  puisse  se  soustraire  à 
toutes  les  charges  que  le  défaillant  aurait  dû  acquitter  : il  est  tenu, 
en  effet,  de  payer  les  legs  elles  fidéicommis  que  le  testateur  a en- 
tendu imposer  à tous  ses  héritiers,  ceux  qui  grèvent  les  institutions 
elles-mêmes  plutôt  que  les  institués  (L.  422  § 1,  De  leg.  1°,  XXX); 
mais  il  n"est  pas  tenu  de  ceux  qui  ont  été  imposés  personnellement 
{nominatim)  au  défaillant.  Cette  doctrine  très-logique  était  autrefois 
unanimement  admise.  Le  i^roculien  Celsus  la  professait  (L.  29  §§  1 
et  2,  De  leg.  2°,  XXXI)  ; et  c’était  aussi  celle  de  Julien,  le  plus 
éminent  représentant  de  l’école  Sabinienne  (L.  91  § 1,  De  leg.  2®, 
XXXI).  Mais  Ulpien,  qui  relate  l’opinion  de  Julien,  nous  apprend 
que  de  son  temps  on  l’avait  abandonnée  sous  l’influence  d’un  rescrit 
rendu  par  les  empereurs  Septime  Sévère  et  Caracalla.  Ce  rescrit 
également  mentionné  au  Code  (L.  4,  C.,  Ad  set.  Trebell.^yi,  49), 
soumettait  le  substitué  vulgaire  à toutes  les  charges  qu’aurait  dû 
acquitter  l’institué  dont  il  prenait  la  place.  Or  on  arriva  à considé- 
rer les  cohéritiers  comme  tacitement  substitués  les  uns  aux  autres  ; 
et  par  suite,  faussant  la  notion  même  du  jus  accrescendi,  on  regarda 

(1)  Il  est  évident,  an  sin’plus,  que  le  droit  à l’accroissement  n’implique  pas  que 
l’héritier  ait  conservé  la  portion  déjà  recueillie  par  lui  : il  suffit  qu’il  soit  resté  juri- 
diquement investi  de  sa  qualité  d’héritier.  Si  donc  il  a vendu  sa  portion,  l’accrois- 
sement s’ouvre  néanmoins  en  sa  personne.  Mais  on  se  demande  si  elle  sera  réputée 
comprise  dans  la  vente,  et  les  textes  répondent  que  c’est  là  une  pure  question 
d’intention,  maïs  que  dans  le  doute  on  la  résoudra  négativement  (1..  2 § 1,  De 
act.  vel  he?'.  vend.,  XVIII,-i). 
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toutes  les  charges  imposées  à la  personne  du  défaillant  comme  im- 
posées aussi  à celui  qui  recueillerait  sa  part  par  droit  d’accroisse- 
ment. Celte  doctrine  qu’Ulpien  présente  comme  reçue  dans  une 
hypothèse  où  il  s’agissait  de  deux  héritiers  légitimes  dont  l’un  avait 
été  grevé  de  fîdéicommis  par  codicilles,  devait,  à bien  plus  forte 
raison,  s’appliquer  à des  héritiers  testamentaires;  car  il  est  plus 
naturel  de  présumer  une  substitution  réciproque  entre  héritiers  ap- 
pelés parla  volonté  expresse  du  défunt  qu’entre  héritiers  qu’il  s’est 
contenté  de  ne  pas  dépouiller,  et  un  texte  de  Paul  prouve  qu’on 
n’hésita  pas  à se  prononcer  en  ce  sens  (L.  49  § 4,  De  leg.  2°,  XXXI). 
Au  surplus,  il  est  possible  qu’entre  héritiers  testamentaires  la  doc- 
trine, d’Ulpien  ne  s’appliquât  qu’autant  que  la  disposition  qui 
donnait  lieu  au /ms  accrescer^c?^  avait  été  valablement  faite.  Si  en  effet 
on  la  suppose  nulle  dès  le  principe,  la  charge  dont  elle  est  grevée 
a été  nulle  aussi.  Ce  qui  est  certain,  c’est  que  Justinien  consacra 
cette  distinction  (L.  unie.  §§  3 et  10,  G.,  De  cad.  ioU.,  VI^  51). 

THÉORIE  DES  SUBSTITUTIONS. 

Sommaire  : I.  De  la  substitution  Tulgaire.  — II.  De  la  substitution  pupillaire.  — III.  De  la  sub- 
stitution quasi-pupillaire  ou  exemplaire. 


I.  DES  SUBSTITUTIONS  VULGAIRES. 


Lib.  II,  tit.  XV,  Be  vulgari  substi- 
tutione,  pr.  — Potest  autem  quis  in 
testamenlo  suo  plures.gradus  here- 
dum  facere,  ut  puta  ; si  ille  heres 
non  erit,  ille  heres  esta,  et  deinceps, 
in  quantum  velit  lestator,  sub- 
stituere  potest,  et  novissimo  loco 
in  subsidium  vel  servum  necessa- 
rium  heredem  instituere  (Marcian., 
L.  36  pr. , Be  vulg.  et  pup.  subst., 

xxvm,  6). 

§ I.  Et  plures  in  unius  locum 
possunt  substitui,  vel  unus  in  plu- 
rium,  vel  singuli  singulis,  vel  in- 
vicemipsi  qui  heredes  instituti  sunt 
(Marcian.,  Ij.  36  § 1,  Be  vulg.  et  pup. 
subst.,  XXVIII,  6). 


On  peut  dans  un  lestament  faire 
plusieurs  degrés  d’héritiers.  Par 
exemple,  on  peut  faire  une  substi- 
tution en  ces  termes  : si  un  tel  n’est 
pas  héritier,  que  tel  autre  le  soit, 
et  ainsi  de  suite  à la  volonté  du 
testateur,  puis  au  dernier  degré, 
comme  ressource  suprême,  insti- 
tuer un  esclave  héritier  nécessaii’e. 

On  peut  substituer  plusieurs  per- 
sonnes à une  seule,  ou  une  seule  à 
plusieurs,  ou  un  individu  à un  in- 
dividu, ou  bien  tous  les  institués 
entre  eux. 
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§ 2.  Et  si  ex  dispai’ibus  parti- 
bus  lieredes  scriptos  invicem  sub- 
stituerit,  et  nullam  mentionem  in 
substitu  tione  partium  habuerit,  eas' 
videtur  in  substitutione  partes  dé- 
disse quas  in  institutione  expressit  ; 
et  ita  divus  Pins  rescripsit. 

* 

§ 3.  Sed  si  instituto  heredi,  et 
coberedi  suo  subslituto  dato  alius 
substitutus  fuerit,  divi  Sevei\us  et 
Antoninus  sine  distinctione  rescrip- 
serunt  ad  utramque  partem  substi- 
tutum  admitti. 

§ 4.  Si  servum  alienum  quis  pa- 
tremfamilias  arbitratus  heredem 
scripserit,  et  si  heres  non  esset, 
Mævium  ei  substituerit,  isque  ser- 
vus  jussu  domini  adierit  heredita- 
tem,  Mævius  in  partem  admittitur. 
Ilia  enim  verba,  si  heres  non  erit,  in 
eo  quidem  quem  alieno  juri  sub- 
jectum  esse  testator  scit,  sic  acci- 
piuntur  : si  neque  ipse  heres  erit, 
neque  alium  heredem  effecerit;  in  eo 
vero  quem  patremfamilias  esse  ar- 
bitratur,  illud  signiflcant  : si  he- 
reditatem  sibi  eive  cujus  juri  postea 
subjectiis  esse  eœperit,  non  adquisie- 
rit.  Idque  Tiberius  César  in  per- 
sona  Parthenii  servi  sui  constituit. 


5G4.  En  celte  matière,  le  mot 
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Si  le  testateur  a substitué  réci- 
proquement des  héritiers  institués 
pour  parts  inégales  et  qu’il  n’ait 
pas  indiqué  les  j^arts  dans  la  sub- 
stitution, il  est  réputé  avoir  con- 
servé dans  la  substitution  les  parts 
exprimées  dans  l’institution;  ainsi 
l’a  décidé  un  rescrit  du  divin  An- 
tonin  le  Pieux.- 

Mais  lorsqu’à  un  institué  on  sub- 
stitue son  cohéritier,  et  qu’à  ce  der- 
nier on  substitue  un  tiers,  les  di- 
vins Sévère  et  Antonin  ont  décidé 
sans  distinction  que  ce  substitué 
serait  admis  aux  deux  parts. 

Si  un  testateur  a institué  un  es- 
clave d’autrui  qu’il  croyait  père  de 
famille,  et,  pour  le  cas  où  celui-ci 
ne  serait  pas  héritier,  lui  a substi- 
tué Mævius,  puis,  que  cet  esclave 
fasse  adition  parordre  de  son  maître, 
Mævius  est  admis  pour  une  part. 
En  effet,  quandil  s’agit  d’un  institué 
que  le  testateur  sait  être  soumis  à 
la  puissance  d’autrui,  ces  mots  s’il 
n’est  pas  héritier  s’entendent  ainsi  : 
s’il  n’est  pas  Ixd-mème  héritier  ou  si 
un  autre  ne  le  devient  pas  par  lui  ; 
mais  à l’égard  de  celui  qu’on  croit 
père  de  famille,  ils  signifient  : s’il 
n’acquiert  pas  l’hérédité  pour  lui-méme 
ou  pour  une  personne  sous  la  puis- 
sance de  laquelle  il  tomberait  plus 
tard.  Et  ainsi  l’a  décidé  Tibère  Cé- 
sar relativement  à son  esclave  Par- 
théni  us. 

substitution  (1)  désigne  une  ins- 


(1)  Selon  plusieurs  interprètes,  ce  mot  aurait  pour  étymologie  sub  et  instituerez 
ce  qui  peut  paraître  assez  viyiisemblable  tant  qu’on  n’envisage  les  substitutions  que 
dans  la  ^natière  des  hérédités.  Mais  on  appelle  aussi  substitution  la  disposition  par 
laquelle  un  légataire,  un  fidéicommissaire  ou  un  donataire  mortis  causa  serait 
appelé  à,  défaut  d’une  autre  pei*sonne  que  le  testateur  lui  préfère  (L.  G,  C.,  De  leg.. 
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litiition  faite  en  sous-ordre,  c’est-à-dire  qui  en  suppose  et  en  ac- 
compagne une  autre.^  A l’époque  classique,  on  distingue  la  substi- 
tution vulgaire  et  la  substitution  pupillaire.  Justinien  iujagina 
une  substitution  quasi-pupillaire. 

La  substitution  vulgaire,  ainsi  nommée  parce  qu’étant  la  seule 
qui  soit  toujours  légalement  possible,  elle  est  par  cela  même  la 
plus  usuelle,  consiste  en  une  institution  d’bpritier  que  .le  tes- 
tateur fait  pour  lui-même  et  qu’il  subordonne  à cette  condition  : 
si  un  ou  plusieurs  héritiers  ne  peuvent  ou  ne  veulent  recueillir  (!).  Par 
exempte,  le  testateur  s’exprime  ainsi  : Titius  Itérés  esto  ; si  Titius 
heres  non  erit,  tune  Mœvius  heres  esto.  Titius  est  l’institué  propre- 
ment dit,  Mævius  est  le  substitué  (UIp.,  XXII  § 33).  Titius  avec 
tous  ceux  qui  pourraient  être  appelés  comme  lui  en  première 
ligne  forme  un  premier  degré  {primus  gradus')  ; Mævius  et  ceux 
qui  auraient  été  désignés  avec  lui  pour  remplacer  un  ou  plusieurs 
des  institués  forment  un  second  degré.  Ces  institués  peuvent  eux- 
mêmes  recevoir  des  substitués  qui  formeront  un  troisième  degré, 
et  ainsi  de  suite,  la  série  des  substitutions  n’étant  limitée  que  par 
la  volonté  du  testateur  (pr.  sup.')  (2). 

De  ces  notions  se  déduisent  toutes  les  règles  de  la  substitution 
vulgaire  : 

1°  Puisqu’elle  n’est  autre  chose  qu’une  institution,  elle  est  sou- 
mise à toutes  les  conditions  exigées  pour  la  validité  d’une  institu- 
tion quelconque.  Notamment,  si  le  testateur  a des  enfants  en  puis- 
sance et  qu’il  ne  les  institue  pas,  il  ne  lui  suftit  pas  de  les  exhéréder 
par  rapport  aux  héritiers  du  premier  degré  ; il  doit  les  exhéréder 
aussi  par  rapport  à tous  les  substitués.  Pour  cela,  il  faut  ou  qu’il 
place  la  formule  de  l’exhérédation  en  tête  du  testament  de  telle 
^façon  qu’elle  le  domine  tout  entier,  ou  qu’il  la  répète  après  chaque 
degré  d’institutions;  sinon,  on  lient  pour  non  avenu  le  degré  par 
rapport  auquel  le  suus  heres  aurait  été  omis  (L,  3 §§  3 et  6 ; L.  14  § l , 
De  lib.  et post.,  XXVIII,  2). 

\I,  37.  — L.  unie.  § 7,  C.,  Decad.  toll.y  VI,  51),  et  ici  l’emploi  du  mot  ne  se  jus- 
tifie plus  par  cette  prétendue  étymologie.  Aussi  le  ferais-je  simplement  dériver  de 
siib  et  de  statuette,  de  sorte  que  l’idée  générale  qu’il  exi:>rime  est  celle  d’une  dispo- 
sition subordonnée  à une  autre  disposition  qui  la  précède.  On  s’explique  ainsi 
que  les  fidéicommis  eux-mèmes  aient  été  qualifiés  substitutions. 

(1;  Cette  condition  doit  être  expresse  en  principe.  Cependant  on  la  présume 
dans  une  hypothèse  qui  sera  bientôt  développée  (n"  3C7). 

(2)  Il  est  du  reste  évident  qu’un  même  institué  peut  recevoir  plusieurs  substitués 
et  que  plusieurs  institués  peuvent  avoir  le  môme  substitué  (§  1 sup.). 
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2°  La  substitution  étant  expressément  subordonnée  au  non-effet 
de  l’institution,  l’hérédité  ne  peut  être  déférée  au  substitué  qu’après 
l’événement  de  cette  condition,  c’est-à-dire  lorsqu’il  est  devenu  cer- 
tain que  l’adition  ne  sera  pas  faite  par  l’institué  (L.  69,  De  acq.  vel 
omitt.  her.,  XXIX,  2).  Tel  est  le  principe.  Toutefois,  on  a déjà  vu 
(n°  72)  que  la  loi  Ælia  Scntia  y déroge  dans  l’intérêt  des  créanciers, 
lorsque  le  testateur  mort  insolvable  a institué  en  première  ligne  son 
propre  esclave,  celui-ci  pouvant  être  écarté  par  tout  substitué  à 
qui  il  convient  de  faire  adition  (L,  S7,  De  hered.  inst.,  XXVIII,  5). 
D’autres  hypothèses  se  rencontrent  dans  lesquelles,  par  interpréta- 
tion de  la  volonté  du  testateur,  la  condition  qui  suspendait  la  vo- 
cation du  substitué  est  réj)utée  accomplie,  quoique  l’institué  lui- 
même  arrive.  La  substitution  se  transformant  alors  en  une  véritable 
institution,  le  substitué  concourt  avec  l’institué.  Ce  résultat,  on 
Ta  déjcà  vu  (n°  348),  se  produisait  avant  Marc-Aurèle,  lorsque  l’hé- 
ritier institué  sub  imper fecta  cretione  se  contentait  de  gérer  pro 
herede  au  lieu  de  prononcer  la  formule  de  la  cretio.  Nous  le  retrou- 
vons encore  dans  les  deux  hypothèses  suivantes:  1°  le  testament 
s’exprime  ainsi:  Parthenius  heres  esta;  si  /ter es  non  erit^  tune  Mœ- 
vius  heres  esto.  Par  hypothèse,  Parthénius  était  esclave  au  jour  de 
rinslitution  et  il  l’est  encore  au  jour  du  décès.  Mais  le  testateur 
l’avait  cru  libre  et  père  de  famille.  Dans  sa  pensée  donc,  cette  con- 
dition si  heres  non  erit  signifiait  : s’il  n’acquiert  pas  l’hérédité  pour 
lui-même  ou  pour  une  personne  sous  la  puissance  de  laquelle  il 
tomberait  plus  tard  soit  à titre  d’esclave,  soit  à titre  d’enfant.  Or, 
ainsi  entendue,  la  condition  est  accomplie,  puisque  Parthénius  ne 
.peut  acquérir  que  pour  celui  qui  était  déjà  son  maître  au  jour  de 
la  confection  du  testament.  Mævius  arrive  donc;  mais  comme, 
d’autre  part,  l’erreur  du  testateur  sur  la  qualité  de  l’institué  ne 
vicie  pas  l’institution,  Parthénius  ne  saurait  être  exclu,  d’où  la 
conséquence  que  l’hérédité  se  partage  entre  le  substitué  et  le 
maître  de  l’institué.  Telle  fut  la  décision  rendue  par  Tibère  dans 
une  espèce  où  il  était  personnellement  intéressé,  l’institué  étant 
son  jDropre  esclave  (§  ^sup. — LL.  40  et  41,  De  hered.  inst.)  (I)  ; 2°  le 

(1)  Dans  le  testament  militaire,  où  l’on  met  de  côté  toutes  les  règles  de  droit 
pour  ne  s’attacher  qu’à  l’intention  du  disposant^  on  n’érige  pas  en  présomption 
légale  cette  interprétation  de  la  condition  si  heres  ?ion  erit.  Le  testateur  a-t-il 
voulu  absolument  subordonner  l’arrivée  de  Mævius  au  défaut  de*  Parthénius  ? ou, 
au  contraire,  a-t-il  voulu  que  Mævius  recueillît  si  Parthénius  ne  pouvait  acquérir 
l’hérédité  ni  pour  lui-mème  ni  pour  une  personne  sous  la  puissance  de  laquelle  il 
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testament  porte:  Stichus  heres  esta  ; si  heres  non  erit,  tune  Mœvius^ 
heres  esto.  Si  l’on  suppose  que  Stichus  est  un  esclave  appartenant 
par  indivis  à deux  maîtres  et  que  l’ordre  de  faire  adition  lui  est 
donné  par  Tun  d’eux  et  refusé  par  l’autre,  le  premier  maître  n’ac- 
quiert qu’une  moitié  de  l’hérédité;  l’autre  moitié  est  déférée  au 
substitué  Maevius  (L.  48  pr..  De  vidg.  et  pup . substi).  En  ellet,  le 
testateur  connaissant  la  situation  de  Stichus,  sa  pensée,  en  formu- 
lant la  condition  si  heres  non  erit^  pouvait  être  celle-ci  : si  Stichus 
n’acquiert  pas  l’hérédité  ou  pour  ses  deux  maîtres  actuels,  ou 
pour  un  acquéreur  subséquent,  ou  enfin  pour  lui-même,  dans  le 
cas  où.  il  viendrait  à être  affranchi  (1). 

3°  Puisque  le  substitué  n’est  qu’un  institué  sous  condition,  l’hé- 
rédité ne  lui  est  déférée  qu’autant  que  l’événement  de  la  condition 
le  trouve  encore  vivant  et  capable.  En  principe  aussi,  l’acquisition 
de  la  substitution  est  purement  volontaire  et  suppose  une  adition. 
Toutefois,  quand  la  même  personne  est  à la  fois  instituée  pour  une 
part  et  substituée  pour  une  autre,  l’adition  faite  en  l’une  de  ces 
qualités  suffit  pour  que  le  droit  qui  lui  serait  plus  tard  déféré  en 
l’autre  qualité  lui  soit  acquis  de  plein  droit,  même  à son  insu  et 
malgré  elle,  par  cela  seul  qu’elle  est  capable  de  l’acquérir  (L.  81, 
De  acq.  vel  omitt.  hered.  — L.  6,  C.,  De  imp.  et  al,  subst. ,y\y  26)('2).  Par 
exemple,  le  testateur  a institué  Primus,  Secundus  et  Tertius,  cha- 
cun pour  un  tiers,  et  il  a substitué  Primus  à Secundus.  Primus 
fait  adition  comme  institué,  pendant  que  Secundus  délibère  encore; 
puis  Secundus  meurt  sans  s’être  prononcé  ou  répudie.  Sa  part  est 
immédiatement  acquise  à Primus  resté  vivant  et  capable  (3);  et  ce 


ne  serait  tombé  que  depuis  la  confection  du  testament?  voilà  ce  que  Ton  examina. 
Au  premier  cas,  Mævius  est  pleinement  exclu.  Au  second  cas,  il  arrive  pour  le  tout 
(L.  3^  C.,  De  lier.  VI,  24). 

(1)  On  peut  bien  objecter  contre  cette  interprétation  de  la  volonté  du  testateur 
qu’il  a du  prévoir  le  cas  où  l’un  des  deux  maîtres  refuserait  l’ordre  de  faire  adi- 
tion. Quoi  qu’il  en  soit^  il  suit  de  cette  meme  interprétation  que  Tesclave  devenant 
libre  après  avoir  fait  adition  par  l’ordre  d’un  seul  de  ses  maîtres  écarte  désormais 
la  substitution  et  peut  acquérir  pour  lui-meme  la  pai^t  encore  vacante  (LL.  64  et 
65^  De  acq,  vel omiit.  hered.). 

(2)  Ce  principe  ne  s’applique  pas  lorsque  le  substitué,  étant  une  personne  alteni 
juins,  ne  peut  acquérir  la  substitution  pour  lui-meme.  En  ce  cas,  une  nouvelle 
adition,  par  conséquent  un  ordre  du  père  ou  du  maître,  lui  est  nécessaire  tL.  80 
§ 3,  De  acq.  vel  omitt,  hered.). 

(3)  La  meme  décision  doit  être  donnée  lorsque  la  première  adition  a été  faite  en 
vertu  de  la  substitution.  Par  exemple,  Primus  a été  institué  conditionnellement 
pour  une  part  et  substitué  à l’un  de  ses  cohéritiers  ; sur  la  répudiation  de  celui-ci. 
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résultat  n’a  rien  que  de  très-rationnel,  si  l’on  songe  que  niérédité 
déjà  acquise  pour  partie  ne  peut  pas  rester  jacente  pour  une  autre 
partie,  qu’en  conséquence,  Primus  répudiant  la  substitution,  on 
retomberait  fatalement  dans  l’application  des  règles  du  droit  d’ac- 
croissement, et  que  ces  règles,  comme  on  va  le  voir  bientôt,  ne  don- 
neraient pas  satisfaction  à la  volonté  du  testateur  (L.  3o  pr.,  Deacq. 
vel  ornilt.  hered.'). 

4°  Le  substitué  venant  à la  place  de  l’institué,  sa  part  est  exacte- 
ment celle  que  l’institué  lui-même  aurait  recueillie  (§  2 sup.),  et  il 
est  soumis  à l’acquittement  des  mêmes  charges  (L.  126  § 1,  De  leg. 
1°,  XXX.  — L.  4,  C.,  Ad  set.  Trehell.,  Vf,  49).  Ce  sont  là  des  points 
certains.  Mais  une  difficulté  se  présente,  lorsque  le  substitué  rem- 
place un  institué  qui  lui-même  avait  été  substitué  à un  autre  institué 
également  défaillant, "Voici  l’hypothèse  qu’il  faut  supposer  : le  testa- 
teur a institué  trois  héritiers,  Primus,  Secundus  etTertius  ; à Primus 
il  a substitué  son  cohéritier  Secundus,  et  à Secundus  lui-même  il  a 
substitué  Quartus  qui  ne  figure  pas  parmi  les  institués.  Primus  et 
Secundus  prédécèdent  ou  répudient.  Quartus  n’aura-t-il  comme 
substitué  que  la  part  de  Secundus,  celle  de  Primus  se  partageant 
alors  par  droit  d’accroissement  entre  lui  et  Tertius  ? Ou,  au  con- 
traire, recueillera-t-il  seul  l’une  et  l'autre  part?  C’esteette  dernière 
solution  qui  fut  admise,  et  on  l’exprime  ainsi  ; Substitutus  substitiito 
videtur  et  iristituto  substitutus  {% '6  sup.).  Cependant  le  formalisme 
de  quelques  jurisconsultes  avait  proposé  de  n’admettre  Quartus 
à recueillir  la  part  entière  de  Primus  que  sous  une  double  ré- 
serve : il  aurait  fallu  d’abord,  pour  témoigner  de  l’intention  du 
disposant/  que  dans  l’ordre  matériel  du  testament  la  substitution 
écrite  au  profit  de  Quartus  ne  vînt  qu’après  celle  faite  au  profit 
de  Secundus  ; il  aurait  fallu  aussi  que  Primus  fût  mort  avant  Se- 
cundus, sans  quoi  sa  part,  n’ayant  jamais  été  comprise  dans  la  vo- 
cation de  son  substitué,  n’aurait  pu  être  réputée  dévolue  au  sub- 
stitué du  substitué.  Ces  distinctions  subtiles  nous  sont  révélées 
par  un  texte  de  Papinien  (L.  41  pr..  De  vulg.  et  pup.  subst Déjà 
repoussées  par  Julien  (L.  27,  eod.  tit.),  elles  furent  définitive- 
ment proscrites  par  un  rescrit  des  empereurs  Seplime  Sévère 
et  Ca  racal  la  (§  3 sup.). 

5G1>.  Reste  à rechercher  ejuel  peut  être  le  but  de  la  subslitu- 

il  fait  adition  à titre  de  substitué  ; puis,  la  condition  de  son  institution  se  réalise. 
Il  est  immédiatement  saisi  du  tout  (L.  76  pr.,  Deacq,  vel  omitt.  he?^ed.). 
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tion  vulgaii’G.  Or,  pour  cela,  il  faut  distinguer  si  le  substitué  n’est 
aj^pelé  qu’à  ce  titi'O  ou  s’il  figure  déjà  dans  le  testament  à titre 
d’institué.  Dans  le  premier  cas,  ce  qui  préoccupe  évidemment  le 
testateur,  c’est  de  retrancher  le  plus  possible  à ses  chances  de 
mourir  intestat.  Pour  les  réduire  à leur  minimum^  la  prudence  lui 
conseille  de  substituer,  au  moins  en  dernier  lieu,  un  de  ses  escla- 
ves, et  alors  il  n’j  a plus  que  le  prédécès  de  ce  dernier  substitué 
qui  puisse  lui  ôter  la  certitude  d’avoir  un  héritier  testamentaire  (pr. 
sup.^.  Que  si  le  substitué  est  pris  parmi  les  institués,  la  substitution 
écarte,  comme  on  le  verra  bientôt  (n*’  376),  la  préférence  que  les 
lois  eaducaires  attribuent  aux  cohéritiers  sur  la  part  du  dé- 

faillant. Mais  même,  abstraction  faite  de  ces  lois,  en  nous  plaçant, 
soit  dans  le  droit  de  Justinien  où  elles  sont  abrogées,  soit  dans  les 
hypothèses  sjoéciales  où  le  droit  classique  lui-même  ne  les  appli- 
quait pas,  la  substitution  d’un  institue  à un  autre  institué  a pour 
but  et  pour  résultat  de  faire  échec  à deux  règles  essentielles  du 
droit  d’accroissement.  Des  exemples  vont  me  faire  comprendre: 
1°  le  testateur,  instituant  trois  héritiers,  a substitué  l’un  d’eux  aux 
deux  autres.  La  part  du  défaillant,  au  lieu  de  se  partager  entre  ses 
deux  cohéritiers,  n’appartiendra  qu’au  substitué.  De  même,  si 
l’on  suppose  que  tous  les  cohéritiers  ont  été  substitués  les  uns  aux 
autres  (§  1 sup.),  mais  que  le  testateur  leur  a assigné  dans  la  sub- 
tilution  des  parts  différentes  de  celles  auxquelles  ils  sont  appelés 
comme  institués,  la  part  du  défaillant,  au  lieu  de  se  partager  pro- 
portionnellement aux  institutions,  sera  répartie  conformément  à 
la  volonté  exprimée  par  le  testateur.  Dans  ces  deux  cas,  la  substi- 
tution aboutit  à écarterla  règle  d’après  laquelle  le  bénéfice  de  l’ac- 
croissement se  divise  entre  tous  les  institués  au  prorata  de  leurs 
parts  dans  l’institution  ; 2°  supposons  avec  les  Institutes  (§  1 sup .') 
que  tous  les  cohéritiers  sont  réciproquement  substitués  et  que  le 
testateur  leur  a assigné  dans  la  substitution  les  mêmes  parts  que 
dans  l’institution,  ou,  ce  qui  revient  au  môme,  ne  s'est  f>as  expli- 
qué sur  ce  point;  ici,  attendu  que  le  substitué  est  investi  d’une 
vocation  personnelle,  la  part  du  défaillant,  au  lieu  d’être  acquise 
portionij  sera  acquise  personœ.  Soit,  par  conséquent,  trois  institués 
réciproquement  substitués,  Primus,  Secundus  et  Tertius  : si 
Primus  répudie  ou  meurt  non  encore  investi,  sa  part  n’est  acquise 
à ses  deux  cohéritiers  qu’autant  que  l’un  et  l’autre  sont  encore 
vivants  et  capables.  Si  donc  Secundus  est  déjà  mort,  bien  qu’ayant 
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fait  adition^  Tertius  seul  recueille  la  substitution  : ainsi  le  veut 
la  règle  Ilereditàs  non  aclita  non  ti^ansmittitur  (LL.  23  et  45  § 1,  De 
vulg.  et pup.  siibst.  — L,  9,  De  suis  et  leg.^  XXXyilI,  16).  Pareille- 
ment, si  l’un  des  héritiers  substitués,  esclave  au  jour  où  il  a fait 
adition  comme  institué,  est  devenu  libre  avant  l’ouverture  de  la 
substitution,  c’est  à lui,  et  non  pas  à son  ancien  maître,  que  profite 
sa  vocation  nouvelle.  Mais  elle  lui  profite  sans  qu’il  ait  besoin 
de  faire  une  seconde  adition  (L.  80  § 2,  De  acq.  vel  omitt. 
hered.)  (ï). 


II.  DE  LA  SUBSTITUTION  PUPILLAIRE. 


Lib.  lï,  tit.  XVI,  De  pupillari  subs- 
iitutione,  Pr.  — Liberis  suis  impube- 
ribus.quos  in  potestate  quis  babel, 
non  solum  ila,  ut,  supra  diximus, 
subslituere  potest,  id.est,  ut  si  he- 
redes  ei  non  extiterint,  alius  ei  sit 
heres,  sed  eo  amplius,  ut,  etsi  here- 
des  ei  extiterint  et  adhuc  impubè- 
res morlui  fuerint,  sit  eis  aliquis  be- 
res,  veluti  si  quis  dicat  bcc  modo  ; 
Titiiis  filius  meus  heres  mihi  esto  : si 
jllius  meus  heres  mihi  non  erit^  sive 
heres  erit  et  prius  moriatur  quam  in 
suam  tutelam  venerit,  tune  Seius  heres 
esto.  Quo  casu,  si  quidem  non  ex- 
titerit  héros  filius,  tune  substitutus 
patri  fil  beres ; si  vero  extiterit  be- 
res  filius  et  ante  pubertatem  deces- 
serit,  ipsi  fîlio  fit  beres  substitutus. 
Nam  moribus  institutum  est  uf, 
quum  ejus  œtatis  filii  sint,  in  qua 
ipsi  sibi  testamentum  facere  non 
possunt,  parentes  eis  faciant  (Gaîus, 
|[,  §§  179  et  180). 


Le  testateur  qui  a des  enfants 
impubères  sous  sa  puissance  peut 
leur  donner  un  substitué  non-seu- 
lement dans  la  forme  que  nous 
avons  indiquée,  c’est-à-dire  de  telle 
sorte  que,  s’ils  ne  sont  pas  ses  héri- 
tiers, un  autre  le  soit,  mais  encore 
de  lelle  sorte  que,  même  après  qu’ils 
auront  bérité  de  lui,  s’ils  viennent 
à mourir  encore  impubères,  un 
autre  soit  leur  béritier.  Par 
exemple,  on  s’exprime  ainsi  : Que 
Titius  mon  fils  soit  tnofi  héritier  ; si 
mon  fils  n’est  pas  mon  héritier^  ou 
même  s’il  l’est  et  qu’il  vienne  ci  mou- 
rir encore  en  tutelle,  alors  que  Séius 
soit  héritier.  Dans  ce  cas,  si  le  fils 
n’bérite  pas,  le  père  a pour  héri- 
tier lesubstitué.  Si  au  contraire  lefils 
hérite,  puis  meurt  avant  la  puberté, 
lui-même  a pour  héritier  le  substi- 
tué. Car  la  coutume  a fait  admettre 
que,  lorsque  les  fils  de  famille  sont 
d’Age  à ne  pouvoir  pas  encore  tes- 
ter eux-mêmes,  leur  père  peut  tes- 
ter pour  eux. 


(1)  Anciennement,  la  substitution  différait  encore  de  l'accroissement  en  ce 
qu’elle  emportait  soumission  aux  charges  dont  le  défaillant  était  grevé.  Mais  on  a 
vu  qu’à  cet  égard  l’accroissement  finit  par  être  traité  comme  une  substitution 
(n°  363). 
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§ 2.  Igitur  in  pupillari  substitu- 
üone,  secundum  præfalum  modum 
ordinata,  duo  quodammodo  sunt 
teslamenla,  alterum  patris,  alte- 
rum  fllii,  tanquam  si  ipse  lilius  sibi 
heredem  instituisset  ; aut  certe 
unum  est  testamenlum  duarum 
causarum,  id  est,  duarum  heredi- 
(atum  (Gaius,  II,  § 180). 

§ 3.  Sin  autem  quis  ita  formido- 
losus  sit,  ut  timeret  ne  filius  ejus, 
pupillus  adhuc,  ex  eo  quod  palam 
substitutum  accepit,  post  obitum 
ejus  periculo  insidiarum  subjicere- 
tur,  xulgarem  quidem  substitutio- 
nem  palam  facere  et  in  primis  tes- 
tament! partibus  debet  ; illam  au- 
tem substitulionem  per  quam,  etsi 
heres  extiterit  pupillus  et  intra  pu- 
bertalem  decesserit,  substitulus  vo- 
catur,  separatim  in  inferioribus  par- 
tibus scribere,  eamque  partem  pro- 
prio  lino  propriaque  cera  consigna- 
re,  et  in  priore  parte  testament!  ca- 
vere  ne  inferlores  tabulæ  vivo  fi- 
lio  et  adhuc  impubère  apei’iantur. 
Illud  palam  est,  non  ideo  minus 
valere  substiLutioaem  impuberis  fî- 
lii,  quod  in  iisdem  tabulis  scripta 
sit,  quibus  sibi  quisque  heredem 
instituerit, , quam  vis  pupillo  boc 
periculosum  sit  (Gaius,  II,  § I8I). 

§ 4.  Non  solum  aulem  heredibus 
institutis  impuberibus  liberis  ita 
substituera  parentes  possunt,  ut, 
etsi  heredes  eis  extiterint  et  ante 
pubertatem  mortui  fuerint,  sit  eis 
lieras  is  quem  ipsi  voluerint,  sed 
etiam  exheredatis  : itaque  eo  casu,  si 
quid  pupillo  ex  bereditalibus  lega- 


Donc,  en  cas  de  substitution  pu- 
pillaire faite  selon  le  mode  qui 
vient  d’ôtre  indiqué,  il  y a en  quel- 
que sorte  deux  testaments,  celui 
du  père  et  celui  du  fils,  comme  si 
le  fils  s’était  lui-même  institué  un 
héritier;  ou  du  moins  il  y a un 
seul  testament  ayant  trait  à deux 
objets,  c’est-à-dire  à deux  hérédi- 
tés. 

Mais  si  le  testateur  craint  qu’après 
sa  mort  son  fils  encore  pupille,  par 
cela  môme  que  le  substitué  est 
connu,  ne  se  trouve  exposé  à des 
embûches,  il  doit  faire  la  substitu- 
tion vulgaire  ouvertement  et  dans 
la  première  partie  du  testament  ; 
quant  à la  substitution  par  laquelle 
il  appelle  un  héritier  pour  le  cas 
où  le  pupille  serait  devenu  héri- 
tier, puis  mort  avant  la  puberté,  il 
doit  l’écrire  isolée  dans  la  partie 
inférieure  du  testament,  puis  en- 
velopper cette  partie  d’un  fil  spé- 
cial et  d’une  cire  particulière,  et 
en  tête  du  testament  défendre  que 
la  partie  inférieure  ne  soit  ouverte 
du  vivant  de  son  fils  encore  impu- 
bère. Il  est  évident  du  reste  que  la 
substitution  pupillaire  n’est  pas 
moins  valable  pour  avoir  été  écrite 
sur  les  mômes  tablettes  que  l'insti- 
tution, quoique  cela  soit  périlleux 
pour  le  pupille. 

Ce  n’est  pas  seulement  lorsque  le 
père  institue  ses  enfants  impubères 
qu’il  peut  leur  donner  un  substitué 
pour  le  cas  où  ils  seraient  héritiers 
et  mourraient  avant  d’ôtre  pubères, 
c’est  encore  lorsqu’il  les  exhérède. 
Dans  ce  cas,  les  acquisitions  que  le 
pupille  aura  pu  faire  comme  héri- 
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fisve  aut  donationibus  proi)inquo- 
rum  atque  amicorum  adquisitum 
fuerit,  id  omne  ad  subsülutum  per- 
tinebit.  Quœcumque  diximus  de 
substitutione  liberorum  vel  here- 
dum  institutorum  vel  exheredato- 
rum,  eadem  etiam  deposlumisintel- 
ligimus  (Gains,  H,  §§  182  et  183.) 

§ O.  Liberis  aulem  suis  lestamen- 
tum  nemo  facere  potest,  nisi  et  sibi 
faciat;  nam  pupillare  testamentum 
pars  et  sequela  est  paterni  testa- 
menli,  adeo  ut,  si  patris  testamen- 
tum non  valeat,  nec  fîlii  quidem  va- 
lebit. 

§ 6.  Vel  singulis  aulem  liberis, 
vel  ei  qui  eorum  novissimus  impu- 
bes  morîetur,  substitui  potest  ; sin- 
gulis quidem,  si  neminem  eorum 
intestate  decedere  voluit  ; novissi- 
mo,  si  jus  liereditatumlegitimarum 
integrum  inter  eos  custodiri  velit 
(Florent.,  L.  37,  De  vulg.'  et  •pup . 
suhst.,  XXVIII,  6). 

§ 7.  Substituitur  autem  impube- 
ri  aut  nominalim,  veluti  Tüius,  aut 
generaliter,  ut  quisquis  mihi  heres 
erit  : quibus  verbis  vocantur  ex 
substitutione,  impubère  mortuo  fi- 
lio,  qui  et  ei  scripti  sunt  heredes  et 
extiterunt,  et  pro  qua  parte  liere- 
des  facti  sunt. 


§ 8.  Masculoigitur  usque  ad  qua- 
tuordecim  annos  substitui  potest, 
feminæ  usque  ad  duodecim  annos  ; 
et,  si  hoc  tempus  excesserint,  sub* 
stitutio  evanescit. 

§ 9.  Extraneo  vero  vel  filio  pube- 
ri  heredi  instituto  ita  substituere 
nemo  potest,  ut,  si  heres  extiterit 


lier,  donataire  ou  légataire  de  ses 
I^roches  ou  amis,  appartiendront 
toutes  au  substitué.  Tout  ce  que 
nous  avons  dit  de  la  substitution 
aux  descendants  institués  ou  exhé- 
rédés,  nous  l’appliquons  également 
aux  posthumes. 

Nul  ne  peut  tester  pour  ses  des- 
cendants, s’il  ne  teste  pour  soi- 
méme  ; car  le  testament  du  pupille 
est  une  partie  et  un  accessoire  du 
testament  paternel,  à tel  point  que 
la  nullité  de  celui-ci  entraîne  la 
nullité  de  l’autre. 

Le  substitué  peut  être  donné  ou  à 
chaque  enfant  ou  à celui  quimourra 
le  dernier  encore  impubère  : à cha- 
cun, si  le  testateur  veut  qu’aucun 
d’eux  ne  meure  intestat  ; au  der- 
nier mourant,  s’il  aime  mieux  lais- 
ser s'appliquer  entre  eux  les  règles 
des  successions  légitimes. 

Le  substitué  pupillaire  est  donné 
ou  nominativement,  ce  sera  par 
exemple  Titius,  ou  généralement, 
dans  cette  forme  ; quiconque  sera 
mon  héritier.  Par  la  substitution 
ainsi  faite  sont  appelés,  à la  mort 
de  l’impubère,  tous  les  héritiers  ins- 
titués qui  ont  recueilli,  et  chacun 
pour  la  part  pour  laquelle  il  a été 
institué. 

Le  substitué  peut  être  donné  à 
un  enfant  mâle  jusqu’à  quatorze 
ans,  à une  fille  jusqu’à  douze  ans  ; 
et,  lox'squ’ils  sont  arrivés  à cet  âge, 
la  substitution  s’évanouit. 

Mais  celui  qui  institue  soit  un 
étranger,  soit  son  propre  fils  pubère, 
ne  peut  pas  lui  donner  un  substitué 
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et  intra  aliqiiod  tempus  decesserif, 
alius  ei  sit  heres  ; sed  hoc  solum 
permissum  est,  ut  cum  per  fidei- 
commissum  lesta tor  obliget  alii  lie- 
reditatem  ejus  vel  totam  vel  pro 
parte  restituere  ; quod  Jus  quale  sit, 
suo  loco  Irademus  (Gaius,  II,  184). 


destiné  à devenir  son  héritier  si 
lui-méme  meurt  avant  un  certain 
temps  et  après  être  devenu  héri- 
tier : tout  ce  que  le  testateur  peut 
faire,  c’est  d’obliger  l’institué  par 
voie  de  fidéicommis  à restituer  à un 
tiers  tout  ou  partie  de  l’hérédité  : 
la  nature  de  ce  droit  sera  expliquée 
en  son  lieu. 


SGG.  La  substitution  pupillaire  est  une  institution  d’héritier 
que  le  j)ère  de  famille  fait  pour  son  fils  impubère,  en  prévision  du 
cas  où  celui-ci,  lui  ayant  survécu,  viendrait  ensuite  à mourir  encore 
impubère,  par  conséquent  incapable  de  tester.  Le  père  de  famille 
dispose  donc  ici  d’une  hérédité  qui  n’estpas  la  sienne,  il  teste  vrai- 
ment pour  son  fils.  Et  de  là  l’antithèse  qu’on  établit  entre  ces  deux 
expressions  primœ  tabulœ,  secundœ  tabuhe,  l’une  désignant  l’insti- 
tution d’héritier  que  le  père  fait  pour  lui-même  et  tout  le  cortège 
des  dispositions  accessoires  qui  l’accompagnent,  l’autre  l’institu- 
tion d’héritier  faite  pour  le  fils  avec  les  charges  dont  elle  peut  être 
grevée. 

Introduite  par  la  coutume  (pr.  sup.),  la  substitution  pupillaire 
remonte  sans  aucun  doute  à une  très-haute  antiquité;  et,  telle 
qu’elle  nous  apparaît  dans  les  textes  de  l’époque  classique,  elle 
n’est  plus  qu’une  ombré  et  une  dégradation  d’elle-môme.  Essayer 
une  reconstruction  complète  de  la  théorie  primitive  serait  un  tra- 
vail curieux  et  difficile  ; sans  abuser  des  hypothèses  comme  aussi 
sans  entrer  dans  des  démonstrations  qui  seraient  longues,  les  traits 
essentiels  de  cette  théorie  me  paraissent  avoir  été  les  suivants  ; 

il  fallait  absolument  que  le  père  instituât  son  fils  pour  lui  don- 
ner un  substitué  pupillaire  (1);  2°  le  testament  du  père  et  celui  du 
fils  n’en  formaient,  à tous  les  points  de  vue,  qu’un  seul  ; 3°  l’héré- 
dité du  père  et  l’hérédité  du  fils  n’en  faisaient  absolument  qu’une 
seule'  De  ces  trois  propositions,  la  première  a complètement  cessé 
d’être  vraie  dans  le  droit  classique  (Gaius,  II,  § -182 — § 4 sup.). 

(1)  A l’appui  de  cette  proposition,  j’invoque  non-seulement  les  textes  qui  se  pro- 
posent de  donner  un  type  de  substitution  pupillaire  (pr.  sup.  — Gaius,  II,  § 179 
L.  1 § 1,  De  vulg.  et  pup.  subst.)^  mais  le  soin  même  avec  lequel  on  relève  la  fa- 
culté accordée  au  père  de  substituer  pupillairement  à son  fils  exhérédé  (§  4 sup. 

Gaius,  II,  § 182).  Il  semble  donc  bien  que  cette  faculté  n’allât  pas  de  soi,  et  elle 
nous  apparaît  comme  une  extension  de  la  doctrine  ancienne. 
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La  seconde,  sans  être  de  tous  points  suivie,  est  demeurée  vraie 
en  principe;  elle  est  surtout  conservée  par  l’école  Sabinienne, 
plus  lidèle  aux  anciennes  traditions  que  l’école  rivale  (Gains,  II, 
§ 180.  — L.  28,  De  reb.  auct.  jud.y  XLII,  5).  La  troisième,  enfin, 
tend  à disparaître  ; les  jurisconsultes  posent  en  principe  la  distinc- 
tion des  deux  hérédités  (Gaius,  II,  § 180.  — L.  2 § 2,  De  herecl.  vel 
act.  vend.,  XYIII,  4);  mais  l’ancienne  doctrine  s’accuse  encore,  soit 
par  quelques  décisions  unanimement  reçues,  soit  par  d’éclatantes 
divergences  sur  des  points  importants. 

Ainsi  conçue  , la  substitution  pupillaire  est  certainement  une 
des  créations  les  plus  originales  du  droit  romain  ; et  c’est  dans 
l’influence  des  idées  religieuses  qu’il  en  faut  chercher  la  princi- 
pale explication.  En  effet,  si  l’enfant  devenu  père  de  famille  mou- 
rait avant  l’âge  de  puberté,  le  culte  que  lui  avait  transmis  son  père 
allait  ou  s’éteindre  faute  d’héritiers  légitimes,  ou  passer  à des  agnats 
peut-être  négligents,  même  impies,  ou  qui  chercheraient  à s’en 
débarrasser  par  une  in  jure  cessio  de  l’hérédité.  En  faisant  une  sub- 
stitution pupillaire,  le  père  assurait  donc  la  continuation  de  ses 
sacra,  et  les  confiait  à une  personne  soigneuse  et  digne.  Il  y trou- 
vait également  l’avantage  de  transmettre  sa  fortune  conformément 
à ses  affections  personnelles  au  lieu  de  la  laisser  passer  à un  indif- 
férent (1). 

Ces  notions  générales  jetteront  quelque  lumière  sur  la  théorie 
peu  homogène  et  très-complexe  du  droit  classique. 

5G7.  Le  père  de  famille  jjeut  donner  un  ou  plusieurs  substi- 
tués pupillaires,  soit  aux  impubères  actuellement  soumis,  comme 
enfants  naturels  ou  adoptifs,  à sa  puissance  médiate  ou  immédiate, 
soit  à ses  posthumes  siens  ; mais  il  n’en  peut  donner  à aucun  autre 
impubère,  pas  même  à son  propre  enfant  qu’il  aurait  émancipé 
(pr.  sup.  — L.  2 pr..  De  vulg.  et  pup.  subst.,  XXVIII,  6)  (2).  L’exer- 

(1)  Selon  quelques  interprètes,  la  substitution  pupillaire  aurait  eu  pour  but  prin- 
cipal de  soustraire  le  pupille  aux  embûches  des  agnats  appelés  à son  hérédité  légi- 
time et  par  conséquent  intéressés  à sa  mort  prématurée.  Que  ce  motif  ait  pu  con- 
tribuer à maintenir  Tusage  de  la  substitution  pupillaire  à une  époque  où  elle  avait 
perdu  son  sens  primitif,  je  ne  le  nie  pas.  Mais  qu’il  en  explique  l’introduction, 
c’est  ce  que  l’on  ne  peut  admettre  sans  tomber  dans  cette  supposition  puérile  que 
l’empoisonnement  et  l’assassinat  des  impubères  auraient  été  à la  mode  chez  les 
premiers  Romains.  Comment,  d’ailleurs,  accorder  cette  explication  avec  la  tutelle 
légitime  des  agnats  ? Gomment  comprendre  dhm  côté  tant  de  confiance  et  de  l’au- 
tre tant  de  méfiance  ? 

(2)  Gomme  on  le  voit,  les  descendants  auxquels  le  testateur  peut  donner  un 
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cice  de  ce  droit  suppose  absolument  qu’il  teste  pour  lui-même 
et  qu’il  teste  valablement,  et  cela,  nous  dit  Ulpien,  parce  qu’au- 
cune disposition  testamentaire  ne  se  soutient  sans  l’institution 
d’héritier,  ce  qui  revient  à dire  sous  une  autre  forme  que  le  testa- 
ment du  fils  n’est  qu’une  partie  de  celui  du  père  (§  5 sup.  — L-  1 
§ 3,  De  vulg.  et  pup . subst.). 

A l’époque  des  jurisconsultes,  le  droit  de  nommer  un  substitué 
pupillaire  n’implique  plus  transmission  de  l’hérédité  paternelle  à 
l’impubère;  ce  n’est  plus  qu’un  attribut  de  la  puissance,  et  la  subs- 
titution est  possible,  soit  que  l’enfant  ait  été  institué  ou  exbérédé 
(§  4 sup.).  Mais,  en  le  supposant  institué,  il  peut  y avoir  lieu  à 
Tapplication  de  deux  présomptions  légales  qui  seraient  inintelligi- 
bles au  cas  où  il  est  exbérédé.  Soit,  en  effet,  une  disposition  ainsi 
conçue  : films  heres  esta  ; si  ftlius  post  mortem  meam  impubes  morie- 
tw\  tune  Seius  illi  heres  esta.  A prendre  strictement  cette  formule, 
Séius  n’est  substitué  que  pupillairement  : néanmoins  on  admet  que 
si  le  fils  institué  meurt  avant  son  père,  Séius  arrivera  comme  substi- 
tué vulgaire  à l’hérédité  de  ce  dernier;  et  rien  de  plus  raisonnable, 
puisque  le  testateur  a clairement  marqué  qu’il  préférait  Séius  à 
tous  autres  qu’à  son  fils  (1).  A l’inverse,  la  disposition  peut  être 
celle-ci  : filius  heres  esta;  si  filius  heres  non  erit,  tune  Seius  heres  esto. 
Une  interprétation  littérale  conduirait  à décider  que,  si  le  fils  insti- 
tué ne  meurt  qu’après  son  père,  son  hérédité  n’appartiendra  pas  à 
Séius,  simple  substitué  vulgaire.  Cependant,  la  doctrine  contraire 
fut  admise,  et  elle  n’a  rien  d’étonnant,  si  l’on  considère  que  l’hé- 
rédité du  fils  comprend  avant  tout,  et  quelquefois  exclusivement, 
des  biens  recueillis  dans  celle  du  père  à laquelle  Séius  aurait  été 
appelé  si  l’impubère  fût  mort  un  peu  plus  tôt  (2).  Ces  deux  pré- 


substitué pupillaire  sont  précisément  ceux  auxquels  il  peut  nommer  un  tuteur 
testamentaire  (n»  126).  Il  y a toutefois  cette  différence  qu’en  notre  matière  tout  est 
de  droit  étroit,  tandis  qu’il  y a des  cas  où  le  tuteur  testamentaire  donné  en  dehors 
des  règles  du  droit  civil  peut  ou  même  doit  être  confirmé  par  le  magistrat  (n°  129\ 

(1)  Cette  doctrine  est  certainement  très-ancienne.  Cicéron  (c/<?  Orat.,  I,  35)  rap- 
porte que  deux  orateurs  célèbres,  Scévola  et  Crassus,  plaidèrent  l’un  contre  l’autre 
dans  l’espèce  suivante  : le  testateur  avait  institué  un  posthume  sien  et  lui,  avait 
donné  un  substitué  pupillaii-e.  Le  posthume  n’étant  pas  né,  il  s’agissait  de  savoir 
si  le  substitué  pupillaire  pouvait  succéder  au  père,  c’est-à-dire  si  la  substitution 
vulgaire  devait  être  réputée  sous-entendue  dans  la  substitution  pupillaire. 

(2)  Par  exception,  lorsque  le  testateur  a institué  ses  deux  enfants  dont  l’un  est 
pubère  et  l’autre  impubère,  et  qu’il  les  a substitués  vulgairement  l’un  à l’autre  la 
substitution  pupillaire  ne  se  présume  pas  ; et  cela  tient  à ce  que  la  réciprocité 
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soniplions,  suggérées  par  l’usage  assez  fréquent  de  substituer  la 
môme  personne  à la  fois  vulgairement  et  pupillairement,  furent 
consacrées  par  Marc-Aurèle  et  Lucius  Vérus,  et  on  peut  les  formu- 
ler ensemble  dans  cette  règle  unique  : Quand  le  père  a institué  son 
fils  impubère,  l’une  des  deux  substitutions  est  réputée  comprendre 
l’autre,  à moins  que  le  contraire  ne  soit  exprimé  dans  le  testament 
(L.  4 pr..  De  vulg.  et  pup.  suOst.).  ' 

Le  père  de  familfe  qui  laisse  plusieurs  enfants  impubères  est 
libre  de  donner  un  substitué  pupillaire  à chacun  d'eux  ou  à quel- 
ques-uns seulement.  Le  plus  souvent,  n’ayant  pas  d’intérêt  à empê- 
cher entre  eux  l’application  des  lois  sur  les  successions  ab  intestat, 
il  formule  ainsi  sa  disposition  ; Quisquis  (iliorum  novissimus  impju- 
hes  morietur ^ Seius  heres  esto  (§  6 sup.).  Dans  ce  cas,  la  vocation  du 
substitué  ne  s’ouvre  qu’autant  que  tous  les  enfants  sont  morts  et 
que  le  dernier  mort  n’avait  pas  encore  atteint  la  puberté  (L.  44. 
§ 7,  De  vulg.  et  pup.  subst.)  (l). 

Le  substitué  pupillaire  peut  être  un  tiers  ou  un  institué.  Si  c’est 
un  tiers,  la  substitution  est  réputée  pure  et  simple  en  ce  sens  qu’elle 
s’ouvre  immédiatement  par  la  mort  de  l’impubère.  Si  c’est  un  in- 
stitué, sa  vocation  comme  substitué  ptîpillaire  peut  être  ou  pure  et 
simple  ou  subordonnée  à l’acquisition  jDréalable  de  l’hérédité  du 
père.  Par  exemple,  la  substitution  est  souvent  conçue  eu  ces  ter- 
mes : quisquis  mihi  heres  erit,  idem  filio  impuberi  mortuo  heres  esto.  En 
ce  cas,  la  substitution  est  réputée  conditionnelle,  et  l’hércditô  de 
l’enfant  n’est  déférée  aux  substitués  qu’autant  qu’ils  ont  fait  adi- 
tion  de  celle  du  père  (§  7 sup.  — L.  8 pr.  et  § 1 , De  vulg.  et  pup.  subst.). 

Le  plus  ordinairement,  la  substitution  pupillaire  est  écrite  dans 
le  testament  même  du  père  (pr.  sup.),  et  alors,  à peine  de  nullité, 
elle  ne  doit  venir  qu’après  l’institution  d’héritier  qu’il  fait  pour 
lui-même  et  dont  elle  n’est  cju’une  dépendance  (L.  2 § 4,  De  vulg. 
et  pup.  subst.).  Mais  il  n’y  a pas  besoin  que  le  père  observe  deux  fois 
les  formes  prescrites  pour  la  confection  d’un  testament;  on  n’exige 
pas  même  que  la  portion  de  l’acte  qui  contient  la  substitution  soit, 
comme  celle  qui  contient  les  dispositions  principales,  revêtue  du 

manquerait  nécessairement  puisque  Tenfant  pubère  ne  peut  pas  avoir  de  substitué 
pupillaire  (L.  4 § 2,  De  vulg.  et  pup.  subst.). 

(1)  On  réputé  la  substitution  ouverte,  quoique  tous  les  enfants  soient  morts  en- 
semble, par  cela  seul  qu’il  est  impossible  de  marquer  l’ordre  des  déoès  fL.  34  pi’.. 
De  vulg.  et  pup.  subst.). 


884 


PaÉCIS  DE  DROIT  ROMAIN. 


sceau  des  sept  témoins  (L.  20  § 1,  De  vulg.  et  pup.  subst.)  (1).  La 
substitution  pupillaire  peut  aussi  être  faite  par  acte  postérieur  et 
séparé  ; et,  en  ce  cas,  il  faut  qu’envisagée  en  elle-même,  elle  satis- 
fasse à toutes  les  conditions  exigées  pour  la  validité  des  testaments 
en  général  (L.  16  § 1,  De  vulg.  et  pup.  subst.).  En  cela,  on  s’écarte 
de  l’idée  de  l’unité  des  deux  testaments,  et  dans  cette  voie  on  va 
jusqu’à  décider  que  le  substitué  pupillaire  peut  être  désigné  dans 
la  forme  nuncnpative,  bien  que  le  testament  du  père  ait  été  fait 
par  écrit,  ou  réciproquement  (L.  20  pr..  De  vulg.  et  pup.  subst.)  (2). 

5G8.  De  môme  que  dès  le  principe  la  substitution  pupillaire  em- 
prunte son  existence  et  sa  validité  aux  dispositions  que  le  père  fait 
pour  son  propre  compte,  de  môme  aussi  sa  destinée  ultérieure 
demeure  étroitement  liée  à celle  du  testament  paternel.  Donc,  que 
celui-ci  se  rompe,  devienne  irritum  ou  soit  rescindé  par  la  querela 
inofficiosi,  mieux  que  cela,  que,  tout  en  restant  valable,  il  ne 
donne  pas  d’héritier,  et  ce  sera  assez  pour  rendre  la  substitution 
pupillaire  inefficace.  L’impubère  ne  peut  donc  pas  mourir 
testât  quand  son  père  est  mort  intestat;  et  il  faut  poser  en  règle 
générale  que  la  substitution  pupillaire  s’évanouit  du  jour  où  il  de- 
vient certain  que  le  père  n’aura  pas  d’héritier  testamentaire  (L.  2 pr.; 
L.  10  § 4;  L.  16  § 1,  De  vulg.  et  pup.  subst.).  Mais  cette  règle  s’in- 
terprète avec  une  certaine  largeur,  en  ce  sens  que  le  moindre  effet 
conservé  à l’institution,  soit  par  le  droit  civil,  soit  i^ar  le  droit  pré- 
torien, suffit  h maintenir  la  substitution.  C’est  ce  qui  a lieu  dans  les 
hypothèses  suivantes  : 1°  le  testament  attaqué  jjar  la  querela  inoffi- 
c^bs^i n’a  été  rescindé  que  pour  partie  (L.  8 § 5,  De  inoff.  test.,  V,  2. 
— L.  31  pr..  De  vulg.  et  pup.  subst. )\  2°  l’institué  est  un  suus  qui 
s’est  abstenu,  mais  qui,  comme  on  le  sait,  n’a  pu  par  là  se  dé- 
pouiller du  titre  d’héritier  (L.  42  pr..  De  acq.  vel  omitt.  hered.)\ 
3°  grevé  d’un  fidéicommis  d’hérédité,  il  n’a  fait  adition  que  sur 
l’ordre  du  préteur.  Cette  adition,  bien  qu’elle  ne  doive  ni  lui  pro- 

N 

(1)  Toutefois  l’usage  était  de  caclietcv  la  substitution  pupillaire.  Et  si  le  testateur 
désirait  qu’elle  restât  secrète  jusqu’à  la  mort  de  l’impubère,  il  pouvait  dans  ce  but 
prendre  des  précautions  dont  le  détail  est  donné  aux  Institutes  (§  3 sup.). 

(2)  Toujours  en  considérant  les  deux  testaments  comme  distincts,  on  arrive  à 
décider  que  le  père  de  famille  donne  valablement  un  substitué  pupillaire  à l’en- 
fant qu’il  aurait  adopté  depuis  la  confection  de  son  testament  à titre  de  7iepos  ex 
filio  adhuevivo.  Or  certainement,  au  jour  où  il  testait,  une  pareille  disposition 
aurait  été  impossible,  puisque  cet  enfant  n’était  pas  encore  en  sa  puissance  (L.  2 
pr..  De  vulg.  et  pup.  subst.). 
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üter  ni  lui  nuire,  suffit  à lui  imprimer  la  qualité  d’héritier  (L.  38 
§ 3,  De  vulg,  et  g)up.  subst.)\  4°  le  testament  n’a  été  écarté  que  par 
la  bono7'um  possessio  contra  tabulas  (L.  34  § 2,  De  vulg.  et  pup.  subst.). 
Ici  le  droit  prétorien  maintient  quelques-uns  des  legs,  et  c"est  bien 
là  un  effet  conservé  à l’institution  (L.  1 pr.,  De  leg . prœst., 
XXXVII,  5)  ; 5°  l’institué,  mineur  de  vingt-cinq  ans,  se  fait  restituer 
m integt'um  contre  sa  répudiation.  Le  testament  reprend  jure  prce- 
torio  l’effet  que,  selon  le  droit  civil,  il  avait  définitivement  perdu 
(L.  2 § 3,  De  vulg.  et  pup.  subst.)',  6°  l’institué  répudie  l’hérédité 
testamentaire  parce  qu’il  peut  faire  adition  comme  héritier  légi- 
time (1).  Le  préteur,  ne  voyant  dans  cette  répudiation  qu’une 
fraude  à l’effet  d’échapper  à la  charge  des  legs,  les  maintient;  c’est 
donc  qu’il  considère  l’institution  comme  maintenue  elle-même 
(L.  2 § 1,  De  vulg.  et  pup.  subst.  — page  836,  note  2)  (2). 

Bien  que  le  testament  du  père  ait  conservé  sa  validité  et  produise 
ses  pleins  effets,  la  substitution  pupillaire  peut  encore  s’évanouir 
par  l’une  des  causes  qui  suivent  : 1°  l’impubère  meurt  in  potestate 
patris  (3);  2°  il  sort  de  la  famille  vivo  pâtre  (L.  41  § 2,  De  vulg.  et 
pup.  subst.)',  3°  c’est  un  petit-fils  qui,  au  lieu  de  devenir  sui  juris 
par  le  décès  du  testateur,  tombe  sous  la  puissance  de  son  père 
(L.  2 pr..  De  vulg . et  pup.  subst.);  4“  l’impubère  arrive  soit  à l’âge 
de  puberté  (§  8sup.),  soit  à la  limite  d’âge  expressément  fixée  pour 

(1)  Ceci  se  comprend  dans  le  cas  où  le  testateur  a institué  son  x^lus  proche 
agnat,  par  exemple  son  frère.  Mais  il  faut  nécessairement  supposer  Timpuljère 
exhérédé , puis  mourant  ad/iuc  délibérante  instituto.  Et,  en  eftet,  s’il  a été 
institué  concurremment  avec  le  frère  du  défunt,  la  répudiation  de  celui-ci  donne 
ouverture  au  jus  accrescendi ; et  en  conséquence  l’impubère,  fût-il  déjà  décédé, 
est  réputé  avoir  recueilli  le  tout  dès  le  jour  de  la  mort  de  son  père.  Que  si  au 
contraire  il  a été  exhérédé,  mais  qu’il  survive  à la  répudiation  de  l’institué,  l’hé- 
rédité lui  est  dès  lors  et  de  plein  droit  acquise  en  sa  qualité  de  suus  (§  7,  De 
hered.  quœ  a b ini.^  fiist.  , III,  1). 

(2)  Quelques  jurisconsultes,  entre  autres  Scévola,  n’admettaient  pas  le  maintien 
de  la  substitution  pupillaire  dans  le  cas  où  l’héritier  institué  par  le  père  avait.été 
forcé  de  faire  adition  pour  donner  effet  à un  fidéicommis  d’hérédité.  Mais  cette  opi- 
nion fut  rejetée,  et  elle  devait  l’ctre  puisqu’en  cette  hypothèse  on  maintenait  les 
leg-s  et  les  affz*a27chissements  (L.  38  § 3,  De  vulg . et  pu]j.  subst.). 

(3)  La  substitution  s’évanouifégalement,  lorsque  l’impubère  fait  prisonnier  du 
vivant  de  son  père  meurt  chez  les  ennemis  et  que  pendant  sa  captivité  le  père 
lui- meme  est  mort  in  civitate.  En  décidant  ainsi,  on  ne  fait  qu’appliquer  la  fiction 
qui  réputé  le  prisonnier  mort  chez  l’ennemi  avoir  perdu  la  vie  en  perdant  la  li- 
berté (L.  28,  De  vulg.  et  pup.  subst.').  La  meme  idée  conduit  à décider  que  si  le 
fils  meurt  in  cioitatey  le  père  étant  déjà  mort  apud  liostes.^  la  substitution  s’ouvre 
(L.  JO  pr..  De  cnpt..,  XLIX,  15}, 
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l’évanouissement  de  la  substitution;  mais  cette  limite,  qui  peut 
rester  en  deçà  de  la  puberté,  ne  saurait  la  dépasser  (L.  14;  L.  38 
§§  1 et  2,  De  vulg.  el  pvp.  subst.)  (1);  5°  le  substitué  pupillaire,  con- 
naissant sa  vocation,  a laissé  écouler  une  année  depuis  la  mort  du 
testateur  sans  provoquer  la  nomination  d’un  tuteur  à l’impubère. 
Cette  dernière  cause  d’extinction  apparlient  à la  législation  du  Bas- 
Empire  (L.  10,  C.,  De  leg.  hered.,  YI,  58). 

569.  La  substitution  pupillaire  une  fois  ouverte,  quels  en  sont 
les  effets?  La  vocation  du  substitué  s’étend  à tous  les  biens  laissés 
par  l’impubère,  non-seulement  donc  à ceux  qu’il  a recueillis  comme 
héritier  ou  comme  légataire  de  son  père,  mais  encore  à ceux  que 
pour  une  cause  quelconque  il  aurait  acquis  depuis  qu’il  est  devenu 
sui  juris  (§  4 sup.  — L.  10  § 5,  De  vulg.  et  ]wp.  suhst.)  (2). 

A.  Voici  pourtant  deux  casoùce  principenes’applique  pas  : l°il  faut 
supposer  qu’à  l’époque  du  décès  du  testateur  le  substitué  n’avait  pas 
le  jus  capiendi^  mais  qu’il  l’a  acquis  à temps  pour  n’être  pas  écarté 
de  la  succession  de  l’impubère;  il  faut  supposer  de  plus  que  celui-ci 
a été  institué  par  son  père.  Alors  on  distingiie  dans  son  hérédité 
les  biens  paternels  et  les  biens  qu’il  tient  de  toute  autre  source,  et 
c’est  à ces  derniers  seulement  que  le  substitué  peut  prétendre,  lors 
même  qu41  ne  figurait  pas  dans  le  testament  à titre  d’institué  (L.  6, 
De  vulg.  et  pup.  suhst.)  (3);  2°  supposons  que  l’impubère,  devenu 
sui  juris  par  la  mort  de  son  père  naturel,  s’est  donné  en  adrogation, 
puis,  qu’il  est  redevenu  sui  juris  par  la  mort  de  l’adrogeant.  Deux 
substitutions  pupillaires  peuvent  avoir  été  faites,  l’une  par  le  père 
naturel,  l’autre  par  l’adrogeant.  Celle-ci  ne  comprend  que  les  biens 
dont  l’acquisition  a son  origine  dans  l’adrogation,  c’est-à-dire  la 
succession  même  de  i’adrogeant,  s’il  a institué  l’impubère,  la 
quarte  Antonine  s’il  l’a  exhérôdé,  et,  dans  tous  les  cas,  les  libé- 

(1)  L’impubère  étant  fait  prisonnier  après  la  mort  de  son  père  et  mourant  chez 
les  ennemis,  mais  toujours  impubère,  la  substitution  conserve  son  effet  (L.  10  § 1, 
De  capt.).  Ne  faudrait-il  pas  décider  de  môme  si,  encore  impubère  au  jour  où  sa 
captivité  a commencé,  il  était  pubère  au  moment  de  sa  mort?  car  il  est  réputé 
décédé  au  jour  meme  où  il  a été  fait  prisonnier. 

Lors  meme  que  l’impubère  a été  exliérédé  légitimement,  sa  succession  joeut 
comprendre  des  biens  venant  de  son  père.  Presque  toujours,  en  effet,  c’est  en  lui 
laissant  un  legs  ou  un  lidéicommis  que  celui-ci  aura  pu  donner  une  juste  cause  è 
l’exhérédation  (page  851,  note  3). 

(o)  Réciproquement,  il  est  possible  que  le  substitué  eût  \qjus  capiendi  au  décès 
du  père  et  l’ait  perdu  quand  s’ouvre  la  succession  de.  l’impubère.  En  ce  cas,  il  est 
écarté  comme  substitué,  mais  il  garde  ce  qu’il  a pu  recevoir  comme  institué  (L.  li, 
Devulij.  et  pup.  suhst.). 
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ralitésqui  auraient  pu  être  laissées  à cet  impubère  en  considération 
de  l’adrogeant  lui-même  (L.  dO  § 6,  De  vulg.  et  pup.  subst.  — L.  22 
%\^Deadopt,^  1,7)  (1).  Quant  à la  substitution  faite  par  le  père 
naturel,  rigoureusement  elle  aurait  dû  s’évanouir  par  le  change- 
ment de  famille  de  l’impubère;  si  elle  subsiste,  c’est  grâce  à la  pro- 
messe par  laquelle  l’adrogeant  s’est  engagé,  pour  le  cas  de  décès  de 
l’adrogé  impubère,  à restituer  aux  divers  ayant-droit  les  biens  que 
celui-ci  lui  a apportés  (n°  112).  Mais  nécessairement  l’effet  de  cette 
substitution  se  trouve  limité  aux  biens  que  ne  recueille  pas  le  subs- 
titué donné  par  l’adrogeant  (2). 

A-  Comment  l’hérédité  de  l’impubère  sera-t-elle  acquise  au  sub- 
slituépupillaire?  Les  jurisconsultes  distinguent:  supposez,  en  effet, 
que  ce  substitué  soit  un  descendant  ou  un  esclave  du  testateur, 
c’est-à-dire  un  individu  dont  il  pouvait  faire  pour  lui-même  un 
héritier  nécessaire;  cela  suffira  pour  le  rendre  dans  tous  les  cas 
héritier  nécessaire  du  pupille,  alors  môme  qu’au  jour  où  la  substi- 
tution s’ouvre  il  aurait  cessé  de  remplir  les  conditions  voulues  pour 
être  necessarws  à l’égard  du  père.  Si  par  exemple  le  substitué  est  un 
esclave  du  défunt,  il  n’importe  que  le  pupille  institué  l’aliène  : la 
substitution  s’ouvrant,  il  deviendra  de  plein  droit  libre  et  acquerra 
l’hérédité  pour  son  propre  compte,  et  non  pas  pour  son  nouveau 
maître  (L.  10  § 1 ; L.  48  § 2,  De  vulg.  et  pup.  subst.).  Que  si  le  substitué 
pupillaire  est  une  personne  que  le  testateur  n’aurait  pu  instituer  que 
comme  héritier  externe,  il  sera  pareillement  héritier  externe  du 
pupille, libre  par  conséquent  de  faire  aclition  ou  de  répudier.  C’est 
là  une  règle  certaine,  lorsqu’on  suppose  que  le  substitué  pupillaire 
n’a  pas  été  en  même  temps  institué  comme  héritier  du  père.  Dans  le 
cas  contraire,  la  règle  fut  l’objet  d’une  controverse  qui  se  rattache  à 
cette  question  plus  générale;  Lorsque  le  substitué  pupillaire  est  en 
môme  temps  institué,  l’hérédité  du  fils  doit-elle  être  considérée 
comme  un  simple  accroissement  de  l’hérédité  du  père  ou  comme 

(I)  Le  droit  da  substitué  donné  par  l’adiogeant  reste  certainement  soumis  à ces 
restrictions,  encore  qu’il  n’ait  pas  été  fait  de  substitution  pupillaire  par  le  père 
naturel . 

(*2)  Supposons  que  l’adrogeant  n’a  pas  fait  de  substitution  pupillaire  : le  substi- 
tué donné  par  le  père  naturel  aura-t-il  toute  la  succession  deTadrogé?  J’estime 
qu’il  faut  répondi^e  par  une  distinction  : il  aura  nécessairement  tout,  iorsc|ue  l’a- 
drogé  sera  devenu  y par  voie  d’émancipation.  Si  au  contraire  i’adrogé  est 
devenu  sui  juris  par  le  décès  de  l’adrogeant,  tous  les  biens  qu’il  doit  à l’adroga- 
tion  appartiendront  à ses  agnats,  c’est-à-dire  aux  membres  de  sa  nouvelle  famille- 
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une  hérédité  distincte  et  indépendante?  J’estime  que  le  premier 
point  de  vue  régna  seul  au  début,  et  de  là  ces  deux  décisions  de 
Nératius  ; l’institué,  une  fois  investi  de  l’hérédité  du  testateur, 
ne  peut  plus,  comme  substitué  pupillaire,  répudier  celle  de  l’im- 
pubère : dès  qu’elle  s’ouvre,  il  en  est  saisi  à litre  d’héritier  néces- 
saire; 2°  s’il  meurt  du  vivant  de  l’impubère,  mais  après  avoir  acquis 
l’hérédité  du  testateur,  il  transmet  à ses  propres  héritiers  sa  voca- 
tion de  substitué  pupillaire,  et  pas  plus  que  lui  ceux-ci  ne  sontlibres 
de  répudier  (L.  59,  De  acq.  vel  omiit.  kered.,  XXIX,  2).  Mais  tout 
autre  paraît  avoir  été  la  doctrine  des  derniers  jurisconsultes  clas- 
siques, et  voici  trois  décisions  fondées  certainement  sur  l’idée  de 
l’indépendance  des  deux  hérédités  ; 1°  Ulpien,  raisonnant  dans  l’hy- 
I^othèse  de  plusieurs  substitués  pupillaires  qui  tous  ont  fait  adition 
de  l’hérédité  du  testateur,  n’admet  le'  droit  à la  substitution  qu’au 
proflt  de  ceux  qui  survivent  à l’impubère  et  repousse  les  Jiéritiers 
des  prédécédés  (L.  8 § 1 ; L.  10  pr..  De  vuly.  et  pup.  siibst.'}  ; 
2"  d’après  le  même  jurisconsulte,  et  c’est  aussi  la  doctrine  de  Mo- 
destin,  si  le  substitué  pupillaire,  esclave  ou  fils  de  famille  au  jour 
où  il  a fait  adition  comme  institué,  est  devenu  libre  ou  sui  jurts  avant 
l’ouverture  de  la  substitution,  c’est  pour  lui-même  qu’il  la  recueille, 
non  pour  le  maître  ou  le  père  auquel  il  a acquis  l’hérédité  du  tes- 
tateur (L.  3 ; U.  8 § 1,  De  vulg.  et  pup.  subst.)  ; 3°  enfin,  Papinien 
décide  que  l’enfant  qui,  comme  institué,  s’est  abstenu  de  l’hérédité 
paternelle,  n’est  pas  obligé,  comme  substitué  pupillaire,  de  s’abste- 
nir de  l’hérédité  de  son  frère  (L.  12,  De  vulg.  et  'pup.  subst.).  D’où 
sans  trop  de  hardiesse  on  peut  conclure  qu’en  thèse  générale  ce 
jurisconsulte  admettait  le  substitué  à accepter  l’hérédité  du  pu- 
pille, bien  qu’il  eût  répudié  celle  du  père  (I  ),  ou  réciproquement,  à 
répudier  celle  du  pupille  après  avoir  accepté  celle  du  père  (2).  Ce 
qui  paraît  certain,  car  Justinien  le  constate,  c’est  qu’on  discuta  la 
question  de  savoir  si  le  substitué  pupillaire  pouvait  prendre  sur 
l’hérédité  du  fils  un  parti  différent  de  celui  qu’il  avait  pris  sur 
l’hérédité  du  père.  Justinien  (L.  20,  G.,  De  jur.  delib.^  VI,  30), 

(1)  Toutefois  cette  doctrine  fléchit  certainement  lorsque  le  substitué  pupillaire 
a été  institué  seul  ou  sans  autre  cohéritier  que  l’impubèz’e  lui-mème.  Dans  le  pre- 
mier cas,  en  effet,  sa  répudiation  a enlevé  toute  force  au  testament  ; et,  dans  le 
second  cas,  elle  a fait  passer  toute  Thérédité  du  père  dans  celle  du  fils,  de  sorte 
qu  accepter  celle-ci,  ce  serait  vraiment  revenir  sur  sa  répudiation  (L.  10  §§  3 et  4, 
De  vulg . et  subst.). 

{.i)  Ceci  est  surtout  incontestable  dans  le  cas  où  l’impubère  a été  exhéz’édé. 
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faisant  prévaloir  sur  ce  point  la  doctrine  de  Nératius,  décida  qu’il 
ne  le  pourrait  pas;  mais  il  ne  trancha  pas  d’une  manière  générale 
le  conflit  né  du  système  ancien  qui  confondait  les  deux  hérédités 
en  une  seule  et  du  système  nouveau  qui  les  distinguait.  Il  ne  dit 
pas  si  l’hérédité  de  l’impubère  devra  être  traitée  à tous  égards 
comme  un  accroissement  de  celle  du  père. 

570  a.  Il  fautexaminer  maintenant  quelles  sont  les  charges  dont 
le  substitué  pupillaire  peut  être  tenu.  Ces  charges  sont  ou  des  dettes 
ou  des  legs. 

Quant  aux  dettes,  il  paye  toutes  celles  qui  grevaient  le  patrimoine 
de  l’impubère  ; et  parmi  elles  se  trouvent  nécessairement  celles  du 
testateur  lui-même,  lorsqu’il  a institué  son  fils  et  que  celui-ci  n’a 
pas  usé  du  bénéfice  d’abstention.  Mais  que  décider  lorsque  l’im- 
pubère s’est  abstenu  et  que  d’ailleurs  le  substitué  n’a  pas  lui-même 
recueilli  l’hérédité  du  testateur?  Quelques  jurisconsultes,  partant 
de  l’idée  de  l’unité  des  deux  hérédités,  ne  voulaient  pas  que  le 
substitué  profitât  de  l’abstention  de  l’impubère  ; ils  le  soumettaient 
donc  et  au  payement  intégral  des  dettes  et  à la  bonorurn  venditio 
en  son  propre  nom.  Cette  opinion,  professée  par  Julien,  est  con- 
damnée par  Marcellus  et  Ulpien  comme  contraire  aux  véritables 
intérêts  du  pupille  qu’elle  risque  de  faire  mourir  intestat  (L.  42  pr. , 
De  acq.  vel  omitt.  hered.^  (1). 

A l’égard  des  legs,  je  distinguerai  quatre  hypothèses: 

1°  L’impubère  institué  a reçu  pour  substitué  pupillaire  son  cohé- 
ritier. — Ici  l’on  conçoit  d’abord  des  legs  imposés  à l’une  et  à 
l’autre  institution  ; mais  d’autres  peuvent  n’avoir  été  imposés  qu’à 
la  substitution  pupillaire.  Ces  derniers,  comme  les  précédents, 
sont  réputés  écrits  in  primis  tabulis,  c’est-à-dire  mis  à la  charge  de 
l’institution  elle-même,  mais  sous  la  condition  de  l’ouverture  du 
droit  du  substitué  (2).  Il  suit  de  là  qu’ils  ne  peuvent  être  dus  que 

(1)  Julien  avait  emprunté  sa  doctrine  à son  maître  Javolénus.  Le  texte  remar- 
quable où  celui-ci  la  développe  (L.  De  reh.  aucf.jud.^  XLII,  5)  donnerait  h 
croire  par  une  ligne  {at  quum  substitutus,  etc.)  qu’il  distinguait  entre  le  cas  où  en 
fait  le  pupille  s’était  immiscé  h l’hérédité  paternelle  et  le  cas  où  il  ne  s’était  pas 
immiscé  ; c’est  seulement  dans  le  premier  cas  que  le  substitué  aurait  été  tenu  des 
dettes  du  père,  ce  qui  reviendrait  à dire  que  l’immixtion  personnelle  du  pupille, 
sans  lui  ôter  à lui-meme  le  bénéfice  d’abstention,  en  fait  perdre  les  résultats  au 
substitué.  Si  c’est  bien  là  la  doctrine  de  Javolénus,  ce  que  l’ensemble  du  texte  rend 
au  moins  douteux^  elle  aurait  été  plus  douce  sans  doute,  mais  bien  moins  logique 
que  celle  de  Julien. 

(2)  C’est  parce  que  les  legs  imposés  à la  substitution  sont  réputés 'écrits  in  primis 
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sur  des  biens  provenant  du  testateur,  et  qu’ils  sont  dus  sur  tous  ces 
biens.  S’agit-il,  par  conséquent,  de  savoii'  dans  quelle  mesure  le 
substitué  est  tenu  envers  les  divers  légataires  et  quelle  est  sa  quarte 
Falcidie?  Il  faudra  faire  une  seule  masse  des  legs  imposés  soit  aux 
deux  inslitulions,  soità  la  substitution  pupillaire;  et  ces  legs  seront 
absolument  réductibles  ou  ne  le  seront  pas  du  tout,  selon  qu’ils 
excéderont  ou  non  les  trois  quarts  du  patrimoine  du  testateur  ap- 
précié au  moment  môme  de  sa  mort.  Par  exemple,  l’impubère  et 
le  substitué  ayant  été  l’un  et  l’autre  institués  pour  moitié,  chaque 
institution  est  grevée  de  legs  jusqu’à  concurrence  de  cent,  et  la 
substitution  est  chargée  d’une  môme  somme.  La  somme  des  legs 
égalant  donc  trois  cents,  si  le  testateur  n’a  laissé  que  trois  cents 
d’actif,  il  y aura  lieu  à une  réduction  de  soixante-quinze,  cela  quand 
môme  la  fortune  du  pupille  aurait  reçu  une  augmentation  assez 
forte  pour  que,  jointe  à la  part  héréditaire  déjà  recueillie  par  le 
substitué,  elle  donnât  à celui-ci  de  quoi  solder  tous  les  legs  et  avoir 
sa  quarte.  Réciproquement,  si  l’on  suppose  que  le  testateur  a 
laissé  un  actif  de  quatre  cents,  les  legs  échapperont  à toute  ré- 
duction alors  môme  que  le  pupille  aurait  perdu  tout  ou  partie  de 
l’actif  qu’il  a trouvé  dans  la  succession  paternelle.  11  est  donc  pos- 
sible qu’en  dernière  analyse  le  substitué  se  trouve  obligé  de  payer 
les  legs  ultra  vires  (L,  11  § .o  ; L.  79,  Ad  lêg . Falcid.,  XXXV,  2.  — 
L.  1 § 1,  Si  cui  plus  quant  per  leq.  Falc.,  XXXV,  3)  ; 

2°  L’impubère  institué  a reçu  pour  substitué  pupillaire  un  tiers.  — 
Ici  il  ne  peut  être  question  que  de  legs  mis  à la  charge  ou  de  l’impu- 
bère lui-même  ou  de  la  substitution  pupillaire.  Ces  legs,  réunis  en 
une  seule  masse,  ne  peuvent  être  dus,  conformément  aux  principes 
que  je  viens  d’exposer,  que  jusqu’à  concurrence  des  trois  quarts  de 
la  part  héréditaire  recueillie  par  l’impubère  ; mais  dans  cette  me- 
sure ils  sont  toujours  dus  (L.  11  %l,Ad  leg.  Falc.  — L.  42,  De  vulg. 
et  p>up.  subst.)  ; 

3°  L’impubère  exhérédé  a reçu  pour  substitué  un  héritier  ins- 
titué. Ici  le  substitué  ne  peut  avoir  à payer  que  des  legs  mis  à 
la  charge  de  sa  propre  institution  ou  de  la  substitution  ; et  il  les 

iabulis  qu’ils  ont  leur  dies  cedens  au  jour  même  du  décès  du  testateur,  et  eu  dé- 
cidant ainsi,  on  ne  contredit  pas  le  iDoint  de  vue  qui  consiste  à les  considérer 
comme  conditionnels.  Car  il  ne  s’agit  ici  que  d'une  condition  exlrinsecus  veniens 
(L.  1 ; L.  25  § \,  Quand,  dies  légat.,  XXXVl,  2).  Le  même  motif  explique  aussi 
1 admission  du  droit  d accroissement  entre  deux  légataires  de  la  même  chose  tenant 
leur  droit,  l’un  du  |jremier  testament, l’autre  du  second  (L.  Si  g \ 0,De  leg.  1<’,  XXX). 
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paie,  toujours  d'après  les  mômes  principes,  jusqu’à  concurrence 
des  trois  quarts  de  l’actif  net  qu’il  a trouvé  dans  la  succession  du 
teslaîeur  (L.  11  § 8,  Adleg.  Falc.)\ 

4°  Enfin,  l’impubère  exhérédé  a reçu  pour  substitué  pupillaire  un 
tiers.  — Dans  ce  cas,  les  legs  mis  à la  charge  de  la  substitution  x^u- 
pillaire  sont  les  seuls  que  l’on  conçoive  ; et,  en  principe,  on  les  tient 
pour  nuis,  puisque  ni  directement  ni  indirectement  le  patrimoine 
du  testateur  ne  parvient  au  substitué.  Par  exception,  ils  sont  dus 
sur  les  biens  que  l’impubère  aurait  obtenus  par  la  bonorum  possessio 
contra  tabulas  (L.  126  pr.,  Deleg.  1°,  XXX)  (1). 


III.  DE  LA  SUBSTITUTION  QUASI- PUPILLAIRE  OU  EXEMPLAIRE. 


Lib.  II,  tit.  XVI,  De  pupillari  suh- 
stilutione,  § I.  — Qaa  ratione  exci- 
tât!, etiam  constitutionem  posui- 
mus  in  nostro  codice,  qua  prospec- 
tum  est  ut,  si  mente  captes  habeant 
filios,  vel  nepoles  vel  pronepotes 
cujuscumque  sexus  vel  grades,  li- 
ceat  eis,  etsi  puberes  sint,  ad  exem- 
plum  pupillaris  substüutionis,  cer- 
tas  personas  substituere  ; sin  autem 
resipuerint,  eamdem  substitutio- 
nem  infirmari  : et  hoc  ad  exem- 
plum  pupillaris  substitutionis,  quæ, 
postquam  pupillus  adoleverit,  infir- 
mât ur. 


Déterminé  par  ce  motif,  nous 
avons  inséré  dans  notre  code  une 
constitution  décidant  que  celui  qui 
a des  enfants  ou  des  descendants 
fous,  quel  que  soit  leur  sexe  ou 
leur  degré,  et  encore  qu’ils  soient 
pubères,  peut  leur  substituer  cer- 
taines personnes  par  imitation  de 
la  substitution  pupillaire.  Que  s’ils 
recouvrent  la  raison,  cette  substi- 
tution devient  nulle,  et  cela  à 
l’exemple  de  la  substitution  pupil- 
laire, qui  s'évanouit  une  fois  le  pu- 
pille parvenu  à la  puberté. 


(l)La  substitution  pupillaire  ne  doit  pas  être  confondue  avec  le  fidéicommis 
d’hérédité  restituable  seulement  au  décès  de  l’institué  (§  t)  sup.).  Pour  me  placer 
dans  l’hypothèse  où  la  ressemblance  peut  paraître  le  plus  frappante,  je  suppose- 
rai que  le  père  a institué  son  fils  impubère  et  l’a  grevé  d’un  fidéicommis  universel 
pour  le  cas  où  il  mourrait  avant  Page  de  puberté.  Trois  décisions  données  par  Papi- 
nien  (L.  41  § i,  Devulg.  et  pnp.  sicbst.)  vont  montrer  que  l’analogie  n’existe  qu’à 
la  surface  : 1°  ce  fidéicommis  ite  comprenc4'a  que  l’hérédité  du  testateur  et  non  les 
biens  du  grevé  ; 2"  aux  termes  fiu  sénatus-consulte  Pégasien,  les  héritiers  du  grevé 
retiendront  le  quart  des  biens  du  testateur,  comme  le  grevé  l’eût  pu  retenir  s’il 
avait  fait  lui-même  la  restitution  ; 3"  le  fidéicommissaire  ne  peut  être  obligé 

qu’aux  dettes  du  testateur  et  non  jamais  à celles  du  grevé.  Toutes  ces  décisions 
découlent  de  cette  idée  plus  générale  : tandis  que  le  substitué  pupillaire  est  vérita- 
blement l’ayant-cause  et  l’iiéritier  de  l’impubère,  le  fidéicommissaire  est  directe- 
ment et  exclusivement  l’ayant-cause  du  disposant;  les  biens  qui  lui  sont  restitués 
ont  passé  par  les  mains  du  grevé,  mais  ce  n’est  pas  de  lui  qu’il  les  tient. 
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571.  Paul  (L.  43  pr.,  De  vulg.  et  pup.  suhst.)  nous  apprend  que  le 
père  de  famille  pouvait  obtenir  de  l’empereur  la  permission  de  tes- 
ter pour  son  fils  muet  ou  fou.  Justinien,  s’emparant  de  ce  précé- 
dent, introduisit  dans  le  droit  commun  une  troisième  espèce  de 
substitution  que  les  interprètes  ont  appelée  quasi-pupillaire  ou 
exemplaire,  parce  qu’elle  n’est  qu’une  imitation  de  la  substitution 
pupillaire  (L.  9,  G,,  De  impub.  et  al.  subst.,  VI,  26.  — § 1 sup.).  Elle 
consiste  en  une  institution  d’héritier  que  l’ascendant  peut  faire  dé- 
sormais pour  son  descendant  fou  sans  avoir  besoin  de  demander 
l’autorisation  du  prince. 

La  substitution  quasi-pupillaire,  soumise  en  principe  aux  mêmes 
règles  que  la  substitution  pupillaire,  en  diffère  pourtant  sur  trois 
points  essentiels  : 1°  le  droit  de  la  faire  n’appartient  pas  seulement 
au  père  de  famille,  mais  à tout  ascendant  ou  ascendante  qui  compte 
le  fou  parmi  ses  héritiers  ab  intestat  (1).  Et  de  là  deux  questions 
que  Justinien  n’a  pas  prévues:  ce  droit  appartient-il  cumulative- 
ment à tous  ces  ascendants?  et,  si  l’on  admet  raffirmalive,  com- 
ment se  fora  le  partage  entre  les  divers  substitués  pupillaires  (2)? 
2“  la  substitution  quasi-pupillaire  ne  vaut  qu’autant  que  le  testateur 
laisse  au  descendant  sa  quarte  légitime;  3°  le  substitué  quasi-pupil- 
laire doit  être  pris  parmi  les  descendants  du  fou,  ou,  s’il  n’en  a 
pas,  parmi  ses  frères  ou  sœurs;  et  ce  n’est  qu’à  défaut  de  parents 
appartenant  à l’une  de  ces  deux  catégories  qu’il  peut  être 

(1)  Justinien  eût  peut-être  mieux  fait  de  supprimer  la  substitution  pupillaire,  qui 
avait  perdu  sa  primitive  raison  d'être,  que  d’en  étendre  l’idée  en  la  corrompant. 
Quoi  qu’il  en  soit,  puisqu’il  autorisait  l’ascendant  même  dépourvu  de  la  ^^nissance 
paternelle  à donner  un  héritier  à son  descendant  fou,  il  n’eût  été  que  logique  en 
admettant  ce  droit  de  la  manière  la  plus  générale  pour  tout  ascendant  dont  le 
descendant  serait  empêché  de  tester  soit  par  son  bas-âge^  soit  par  une  infirmité 
quelconque.  De  cette  façon  l’impubère  sui  juris  aurait  pu  lui-même  recevoir  un 
substitué  sans  avoir  besoin  pour  cela  d’être  fou. 

(r2)  Voici  les  différents  systèmes  proposés  sur  ces  deux  questions:  1"  les  ascen- 
dants pourraient  tous  faire  une  substitution,  mais  chaque  substitué  ne  recueillerait 
que  les  biens  provenant  de  celui  qui  l’aurait  désigné.  Ce  système  pèche  en  ce  qu’il 
aboutit  à faire  mourir  le  fou  en  partie  testât,  en  pai'tie  intestat,  lorsque  sa  succes- 
sion comprend  des  biens  qui  ne  viennent  pas  de  ses  ascendants;  2*^  le  plus  proche 
ascendant  seul  pourrait  faire  la  substitution  quasi-pupillaire.  Mais  on  objecte  qu’il 
peut  y avoir  plusieurs  ascendants  également  proclies  ; 3®  la  substitution  faite  par 
le  dernier  mourant  exclurait  toutes  les  autres.  Mais  ce  système  a le  tort  de  sup- 
poser que  le  fou  survit  nécessairement  h tous  ses  ascendants  ; 4*^  la  préférence 
serait  toujours  donnée  h la  substitution  faite  par  le  père.  Ce  système  n’est  pas  non 
plus  satisfaisant  ; car  il  se  peut  que  le  père  n’ait  pas  fait  de  substitution  et  que 
deux  autres  ascendants  en  aient  fait  une. 
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aussi  librement  choisi  que  l’est  toujours  le  substitué  pupillaire. 

La  substitution  quasi-pupillaire  s’éteint  lorsque  le  fou  recouvre 
la  raison  d’une  manière  qu’on  peut  considérer  comme  définitive. 
Mais  revivrait-elle  si,  n’ajant  pas  testé,  il  retombait  plus  tard 
dans  une  nouvelle  aliénation?  C’est  ce  que  Justinien  ne  nous  dit 
pas. 

THÉORIE  DES  LOIS  CADUCAIRES. 
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I.  GÉNÉRALITÉS.  INCAPACITÉS  ÉTABLIES  PAR  LES  LOIS 

CADUCAIRES. 

572.  Au  sortir  des  guerres  civiles  où  la  République  romaine  avait 
péri,  deux  faits,  l’im  et  l’autre  gros  de  conséquences  désastreuses, 
fixèrent  l’attention  d’Auguste  et  de  ses  conseillers  : c’était  l’abandon 
de  plus  en  j)lus  marqué  du  mariage  et  la  décroissance  progressive 
delà  population  ingénue.  Par  une  de  ces  contradictions  qui  ne  sont 
pas  rares  chez  les  despotes,  l’homme  qui  avait  su  profiter  de  l’abais- 
sement moral  de  Rome  pour  lui  confisquer  ses  libertés  se  crut  ap- 
pelé à la  régénérer.  Pousser  les  citoyens  au  mariage  et  à la  procréa- 
tion légitime,  tel  fut  son  but.  Le  moyen  consista  à punir  le  célibat 
et  la  stérilité  par  une  incapacité  complète  ou  partielle  de  recueil- 
lir les  libéralités  testamentaires,  et  réciproquement  à récompen- 
ser la  iDaternité  par  l’attribution  jjrivilégiée  des  dispositions  ainsi 
atteintes,  et  de  certaines  autres  qui  échappaient  à leurs  destinatai- 
res. Pour  cela,  il  fallait  bouleverser  toute  la  théorie  des  testaments, 
froisser  la  liberté  jusque-là  respectée  des  testateurs,  et  sacrifier  sans 
scrupules  de  nombreux  intérêts.  Auguste  avait  donc  tout  à la  fois  à 
vaincre  de  grandes  difficultés  juridiques,  et  à surmonter  le  courant 
des  mœurs,  presque  toujours  plus  fort  que  les  lois.  Il  est  certain 
que,  dès  les  premières  années  de  son  long  règne,  il  entreprit  de 
réaliser  ses  vues  ; mais  déjà  Horace,  qui  s’était  fait  sans  conviction 
le  panégyriste  officiel  de  toutes  ces  tentatives,  en  proclamait  l’im- 
puissance (1),  et  ce  n’est  que  sur  la  fin  du  règne,  après  une  série  de 

(l)  Quid  leges  sine  movibus 

• Vanœ  proficiunt  ? (Hor.,  Od . , III,  2-4.) 
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tâtonnements,  sans  doute  aussi  après  beaucoup  de  résistances,  qu’el- 
les aboutirent  à un  système  complet  et  délînitif.  Ce  système  trouva 
son  expression  dans  les  lois  JuliaZ^e  ynaritandis  ordinibus  et  Papia 
Poppæa,  rendues  l’une  en  l’année  757,  l’autre  en  l’année  762  (1); 
et  ce  sont  ces  lois  qu’on  appelle  leges  caducariœ,  et  quelquefois 
aussi  leges  novœ  (2).  Il  faut  étudier  d’abord  les  incapacités  qu’elles 
créèrent. 

575.  Aux  termes  de  la  loi  Julia,  les  célibataires  ne  peuvent  re- 
cueillir ni  hérédités  testamentaires  ni  legs,  et  la  loi  Papia  Poppæa 
frappe  les  07^bi  d’une  incapacité  de  môme  nature,  mais  restreinte  à 
la  moitié  deladisposition  (Gains,  II,  §§  111  et286).  Les  unssont donc 
incapaces,  les  autres  sont  non  solidi  capaces  (3).  Par  célibataire,  il 
faut  entendre  l’homme  ou  la  femme  qui  n’est  pas  marié  enjustœ 
nuptiœ,  et  qui  n’a  pas  d’enfants  légitimes;  par  oi^bus  l’homme  ou  la 
femme  qui,  marié,  n’a  pas  au  moins  un  enfant  légitime  vivant  ou 
simplement  conçu  (LL.  148,  149  et  153,  Deverb.  sign.,lL,  16(4).  Du 
l esle,  on  ne  considère  ni  le  sexe  ni  le  degré  des  descendants.  On 
n’exige  pas  non  plus  qu’ils  soient  in  potestate,  ni  môme,  si  ce  sont 
des  petits-enfants,  qu’ils  soient  issus  ex  fîlio  (5).  Il  est  également 
certain  que  les  enfants  adoptifs  ne  connotent  pas  à l’adoptant  (Tacit., 

(1)  La  loi  Papia  Poppæa  n’absorba  pas  la  loi  Julia,  elle  no  la  fît  pas  disparaître, 
puisque  les  jurisconsultes  les  citent  l’une  et  l’autre.  Elle  eut  pour  objet  principal 
de  la  compléter  (Gains,  II,  §§  lll  et  28G  — Fr.  Vat.,  §§  21C>  et  218).  Sur  cer- 
tains points  secondaires  elle  en  changea  les  dispositions  (Ulp.,  XIV).  Le  système 
de  ces  lois  fut  du  reste  développé  par  plusieurs  sénatus-consultes  fUlp.,  XVI  § 3). 

(2)  Cette  dernière  expression,  plus  large,  embrasse  aussi  les  lois  qui  j/rivent  les 
affranchis  latins  Juniens  duy'M^  capiendi. 

(3)  Il  n’est  pas  douteux  que  ces  incapacités  s’appliquent,  soit  qu’il  s’agisse  d’une 
héz’édité  proprement  dite  ou  d’une  bo7iorum  pos^essio  seamdwn  tabulas  (L.  12 
§ 1,  De  bon.  poss.,  XXXVII,  1,  — L.  138,  De  vei'b,  sign.,  L.  IG).  Mais  elles  sont 
tout  à fait  étrangères  è la  matière  des  successions  ab  intestat. 

(4)  Quelciues  interprètes  croient  que  les  femmes,  alors  même  qu’elles  comptent 
un  ou  deux  enfants,  restent  soumises  aux  déchéances  résultant  de  Vorbitas.  Le 
jus  liberorum  seul  les  en  relèverait  (page  293,  note  1).  Cette  conjecture,  qu’aucun 
texte  ne  justifie,  me  paraît  contredite  par  ce  que  nous  savons  de  la  capacité  res- 
pective de  deux  époux  sans  enfants.  Cette  caj/acité  est  certainement  moindre 
que  la  capacité  ordinaire  d’un  orbus.  Or  Ulpien  pai-aît  bien  trouver  qu’en  cela  il 
y a aggravation  au  droit  commun  non-seulement  par  rapport  au  mari,  mais  aussi 
par  rapport  à la  femme  (Ulp.,  XV  et  XVI).  Deux  textes,  au  surplus,  fournissent  des 
arguments  en  mon  sens  (LL.  135  et  l4ï.  De  verb . sign.). 

(5)  Sans  doute,  pourrait-on  objecter,  le  jv,s  patrurn  ovi  la  caducorum  vindicatio 

n’appartient  pas  à c^ui  n’a  que  des  7iepotes  ex  plia  (Fr.  Vat.,  § 195).  Mais  il  n’y  a 
rien  à coimlure  de  là;  car  il  doit  être  plus  difficile  d’acquérir  le  y que 

d’échapper  aux  peines  de  Vorbitas. 
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Annal.,  XV,  19),  d’oû  je  conclus  qu’ils  continuent  de  compter  à 
leur  père  naturel  (1)  (2). 

A.  En  supposant  que  l’institution  ou  le  legs  s’adresse  à un  es- 
clave, comme  on  ne  peut  exiger  de  lui  ni  mariage  ni  enfants  légi- 
times, on  se  contente  d’examiner  si  le  maître  pour  lequel  il  doit 
acquérir  n’est  ni  cœlebs  ni  of'bus  (L.  82,  De  acq.  vel  omitt.  her., 
XXIX,  2)  (3).  Que  si  au  lieu  d’un  esclave  il  s’agit  d’un  fils  de  fa- 
mille, on  peut  induire  d’un  texte  (L.  140,  De  verb.  sign.)  que,  quoi- 
que ne  recueillant  pas  pour  lui-même,  il  doit  néanmoins  satisfaire 
personnellement, aux  conditions  exigées  par  les  lois  Julia  et  Papia 
Poppæa  ; mais  il  est  raisonnable  de  croire  que  le  père  ne  profite 
intégralement  delà  disposition  qu’autant  qu’il  est  lui-même  marié. 

Au  surplus,  il  n’importe  que  l’individu  gratifié  soit  cœlebs  ou 
orbus  au  jour  même  de  la  confection  du  testament.  Tout  ce  que  la 
loi  exige,  c’est  qu’il  ne  le  soit  pas  au  moment  où  son  droit  se  fixe, 
c’est-à-dire  à l’époque  du  décès  du  testateur  ou  de  l’événement  de 
la  condition  : on  accorde  même  que,  contractant  un  mariage  ou 

(1)  La  rubrique  d’un  titre  d’Ulpien  (Xlll)  mentionne,  après  le  cœlebs  et  Vo7^bus, 
le  pater  solüarius.  Malheureusement  le  texte  est  incomplet,  et  l’explication  de 
cette  expression  nous  manque.  Mais  il  est  vraisemblable  que  le  pater  solitarius 
est  l’homme  veuf  ou  divorcé  qui  a des  enfants  de  son  précédent  mariage,  et  qu’il 
est  frappé  d’une  certaine  incapacité,  moindre  probablement  que  celle  des  0^62.  C’est 
en  tenant  compte  de  cette  conjecture  que  je  n’ai  classé  comme  célibataires  que  les 
personnes  non  mariées  qui  n’ont  pas  d’enfants.  Les  lois  caducaires  établissent 
donc  trois  degrés  d’incapables  : 1°  ceux  qui  n’ont  pas  même  contracté  mariage. 
Ceux-là  ont  désobéi  à la  loi,  et  leur  incapacité  est  complète  ; 2®  ceux  qui,  mariés, 
n’ont  pas  d’enfants.  Ceux-là  ont  fait  ce  qu’ils  ont  pu,  mais  ils  ont  été  malheureux; 
leur  incapacité  est  donc  moindre  ; 3°  ceux  qui  ont  des  enfants  et  qui  ne  se  sont 
pas  remariés.  Ces  derniers  ont  obéi  à la  loi  et  ont  été  plus  heureux  que  les  pré- 
cédents ; mais  ils  pourraient  faire  plus,  et  pour  cela  une  légère  incapacité  les  atteint 
encore. 

(2}  On  s’est  demandé  si  les  personnes  vivant  in  concubinatu  échappent  aux  peines 
du  célibat.  Je  suis  peu  porté  à le  croire,  précisément  parce  qu’aucun  texte  ne  pose 
même  la  question  et  que  tous  ceux  que  nous  possédons  parlent  un  langage  qui 
suppose  un  véritable  mariage.  Ils  emploient,  en  effet,  les  mots  vù\  uxor^  matri- 
7nonium^  nupiiœ  (Ulp.,  XIV,  XV,  XVI).  On  s’est  également  demandé  si  les  enfants 
issus  ex  concubinatu  évitent  à leurs  auteurs  les  peines  de  Vorbitas  et  s’ils  procu- 
rent à leur  père  \q  jus  putrum  (page  200,  note  1).  J’incline  encore  à la  négative, 
mais  je  ne  me  fonderais  pas  avec  quelques  auteurs  sur  cette  idée  que  l’on  ne  tient 
compte  ici  que  des  enfants  appelés  à la  bonoi^um  possessio  imcle  liberi»  En  effets 
les  enfants  donnés  en  adoption  sont  comptés  à leur  père  naturel,  et  pourtant  cette 
bonorura  possessio  ne  leur  est  pas  donnée  quant  à sa  succession. 

(3)  11  résulte  de  ce  texte  que  si^  après  le  décès  du  testateur  et  avant  d’avoir  accepté 
par  ordre  de  son  maître,  l’esclave  vient  à être  affranchi,  il  pourra,  quoique  céli- 
bataire, acquérir  pour  lui-même  l’hérédité  ou  le  legs. 
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devenant  père  dans  les  cent  jours  qui  suivent,  il  échappe  aux 
déchéances  qu’entraînent  le  célibat  ou  Vorbitas  (IJlp.,  XVil  § 1); 
et  voilà  pourquoi  il  est  exact  de  dire  que  les  lois  caducaires 
n’ôlent  au  ccelebs  et  à Vorbus  que  le  jus  capiendi  et  non  pas  la  factio 
testamenti  (n“  332). 

A.  Par  exception,  certaines  personnes  échappent  aux  déchéan- 
ces établies  par  les  lois  caducaires.  Ce  sont  principalement;  1°  les 
hommes  au-dessous  de  vingt-cinq  ans  et  les  femmes  au-dessous  de 
vingt  ans  ; 2°  les  hommes  sexagénaires  et  les  femmes  quinquagé- 
naires, en  supposant  que  les  uns  et  les  autres  soient  arrivés  mariés 
à la  limite  fixée  par  la  loi  (Ulp.,  XVI  § 1)  (1)  ; 3°  les  cognats  du  tes- 
tateur jusqu’au  sixième  degré  inclusivement,  et  môme  au  septième 
degré  les  enfants  d’un  petit-cousin  ou  d’une  petite-cousine  {sobtdno 
ou  sobtûnanatï)  {Fr.  Vat.y  §§  216  et  217)  ;4°  certaines  personnes  qui 
au  jour  du  décès  du  testateur  étaient  ou  avaient  été  alliées  en  ligne 
descendante  ou  ascendante  ou  à titre  de  conjoints  {Fr.  Vat.^  §§218 
et  219);  3”  les  veuves  pendant  les  deux  premières  années  de  leur 
veuvage,  et  les  femmes  divorcées  jDendant  les  dix-huit  mois  qui 
suivent  le  divorce  (Ulp.,  XIV).  Toutes  ces  personnes  ont  la  solidi 
capacitas  (2).  Il  paraît  bien  certain  aussi  que  la  concession  du  jus 
Liberorum  par  le  prince  emportait  remise  des  peines  de  Vorbitas 
(Ulp.,  XVI);  mais  probablement  elle  laissait  subsister  les  peines  du 
célibat  (3). 

(1)  Le  sexagénaire  peut  se  relever  de  son  incapacité  de  célibataire  en  épousant 
une  femme  âgée  de  moins  de  cinquante  ans.  Mais  Thomme  au-dessous  de  soixante 
ans  qui  épouserait  une  quinquagénaire  continuerait  d’etre  traité  comme  non  marié. 
Son  mariage  est  appelé  impar  matrimonium  (Ulp.,  XVI  § 3). 

(2)  On  peut  soutenir  que  pendant  ces  délais  la  femme  était  seulement  affranchie 
des  conséquences  du  célibat^,  non  de  celles  de  Voi^bitas.  A l’inverse,  on  a prétendu 
que  l’exemption  accordée  par  la  loi  Papia  Poppæa  aux  alliés  n’avait  trait  qu’aux 
peines  de  Vorbitas^  non  à celles  du  célibat.  On  s’est  fondé  sur  ce  que  cette  loi 
s’occupait  plus  spécialement  des  orbi. 

(3)  D’après  le  S3^stème  que  j’ai  exposé,  deux  époux,  par  cela  seul  qu’ils  sont 
mariés^  posséderaient,  l’un  par  rapport  à l’autre,  une  diniidia  capacitas^  et  il  leur 
suffirait  d’avoir  chacun  un  enfant  d’un  lit  antérieur  pour  être  res|Dectivement  solidi 
capaces.  Mais,  afin  de  ne  pas  les  encourager  indirectement  à laisser  leur  union 
inféconde,  la  loi  établit  ici  des  dispositions  spéciales  que  nous  connaissons  surtout 
parles  Regulœ  d’Ulpien  (XV  et  XVI).  Chaque  conjoint  ne  peut  à ce  titre  recevoir 
par  voie  de  libéralité  testamentaire  qu’un  dixième  en  pleine  propriété  des  biens 
de  son  conjoint,  plus  un  tiers  en  usufruit.  Cette  capacité  augmente  à raison  d’un 
dixième  par  chaque  enfant  issu  d’un  précédent  lit,  et  elle  est  entière  dans  un  grand 
nombre  de  cas^  notamment  lorsqu’ils  ont  un  enfant  commun,  lorsque  le  prince 
leur  a accordé  le  jus  liberorumy  ou  qu’ils  sont  l’un  et  l’autre  au-dessous  ou  au- 
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Toutes  les  dispositions  qui  échappent  aux  célibataires  et  aux  orbi 
s’appellent  caduca,  et  sont  dévolues  comme  récompense  {prœmia) 
aux  institués  ou  aux  légataires  et,  h leur  défaut,  au  trésor 

public  (Gaius,  II,  § 286).  Mais  ce  ne  sont  pas  là  les  seuls  caduca,  et 
il  y a d’autres  dispositions  que  la  loi  attribue  selon  les  mêmes  rè- 
gles aux  mômes  personnes.  Il  faut  donc  envisager  d’une  manière 
générale  la  théorie  des  prœmia  patrum. 

II.  DES  PRÆMIA  PATRUM,  OU  DE  LA  CADUCORUM  VINDICATIO. 

374.  Pour  avoir  une  idée  complète  de  la  matière,  il  faut  avec 
Justinien  (L.  unie.  §§  1 à 5,  G.,  De  cad.  tolL,  VI,  51)  diviser  les 
dispositions  testamentaires  qui  manquent  leur  effet  en  trois  clas- 
ses : les  unes  appelées  caduca,  les  autres  assimilées  aux  caduca  et 
dites  in  causa  caduci,  d’autres  enfin  qualifiées  pro  wmz  scjdptis. 

1°  Descaduca.  — On  appelle  ainsi,  dans  le  sens  technique  du  mot, 
toutes  les  dispositions  testamentaires  qui,  valables  et  susceptibles 
de  produire  leur  effet  d’après  l’ancien  droit  civil,  ne  le  manquent 
que  par  application  des  leges  novœ.  Ce  sont  donc  : d°  celles  qui  aux 
termes  de  la  loi  Junia  Norbana  échappent  aux  affranchis  Latins 
Juniens  (n°  63);  2°  celles  que  les  lois  caducaires  enlèvent  au  cœlebs, 
à Vorbus,  et  probablement  aussi  au  pater  solitarius ; 3°  celles  dont  le 
destinataire  est  mort  ou  a perdu  la  factio  testamenti  dans  l’intervalle 
écoulé  entre  le  décès  du  testateur  et  l’ouverture  du  testament.  Si 
ces  dernières  dispositions  sont  considérées  comme  ne  s’évanouis- 
sant que  f>ar  l’effet  des  lois  caducaires,  cela  lient  à ce  que,  prohibant 
l’adition  d’hérédité  avant  V apertura  tabularum  et  reculant  à cette 
même  époque  le  dies  cedens  des  legs,  ces  lois  emxDÔchent  seules 
l’acquisition  du  droit  dans  cet  intervalle,  tandis  que  d’après  le 
droit  antérieur  l’héritier  pourrait  à ce  moment  avoir  déjà  acquis 
l’hérédité,  et  sûrement  le  légataire  transmettrait  compris  dans  sa 
succession  son  droit  éventuel  au  legs. 

dessus  de  Tâge  où  le  mariage  est  exigé.  Rien  du  reste  n’empèclie  un  conjoint  de 
laisser  la  pleine  propriété  de  tous  ses  biens  à son  conjoint  sous  cette  condition  : si 
liberos  habuerit.  Tels  sont  les  traits  essentiels  du  système,  et  il  faut  les  connaître 
si  Ton  tient  à voir  clair  dans  certains  textes  du  Digeste  (L.  10,  De  prœsc?\  verb.  — 
L.  48,  De  usur.^  XXII,  1 — L.  24  pr..  De  ad.  veL  transf.  XXXIV,  4 — LL. 

61  et  62  pr..  De  cond.  et  dem.^  XXXV*,  1).  On  remarquera  encore  que  le  divorce 
donne  toujours  aux  époux  séparés  une  pleine  capacité  respective,  puisque,  comme 
je  l’ai  dit  (n'^  373),  les  déchéances  pz*ononcées  par  les  lois  caducaires  ne  s’aj>pliquent 
pas  entre  deux  anciens  conjoints. 

I.  57 
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J’ai  dit  précédemment  que  le  droit  de  réclamer  les  cadiica  appar- 
tient d’abord  aux  patres  inscrits  dans  le  testament  à titre  d’héritiers 
ou  de  légataires.  Par  pater,  il  faut  entendre  ici  l’homme  qui  a au 
moins  un  enfant  légitime  vivant  ou  conçu,  et  qui  de  plus  est  ac- 
tuellement marié  ou  dispensé  de  l’être  à raison  de  son  âge.  Ainsi 
un  mineur  de  vingt-cinq  ans  déjà  veuf  ou  un  sexagénaire  devenu 
veuf  depuis  sa  soixantième  année  accomplie  seront  patres,  s’ils  ont 
un  enfant.  Il  est  certain,  du  reste,  que  les  enfants  donnés  en  adop- 
tion comptent  à leur  père  naturel  et  non  pas  à l’adoptant.  Il  est  éga- 
lement certain  que,  quoiqu’on  n’exige  pas  ici  la  puissance  pater- 
nelle, on  ne  tient  compte  que  de  la  descendance  per  masculos,  de 
sorte  que  le  petit-fils  ex  fllia,  qui  évite  à son  grand-père  maternel 
les  peines  de  Vorbitas,  ne  lui  donne  pas  le  jus  paUniin  {Fr,  Vat., 
§ I9o).  Conformément  à cette  décision,  les  interprètes  s’accordent 
à refuser  ce  droit  aux  femmes,  quelque  nombre  d’enfants  qu’elles 
puissent  avoir. 

Entre  les  cohéritiers  patres,\di  loi  n’établit  pas  de  différence,  elle 
les  appelle  tous  concurremment;  et  la  même  règle  est  suivie  à l’é- 
gard des  légataires  patres.  Mais  d’une  manière  générale,  les  cohé- 
ritiers sont  préférés  aux  légataires,  c’est-à-dire  que  ceux-ci,  quoique 
patres,  ne  sont  appelés  qu’à  défaut  d’héritiers  patres,  et  cela  sans 
distinguer  si  la  disposition  frappée  de  caducité  est  une  institution 
ou  un  legs.  Ces  principes,  toutefois,  reçoivent  deux  exceptions  re- 
marquables : 1°  dans  l’hjqDothèse  d’une  institution  caduque,  il  peut 
arriver  que  l’un  des  cohéritiers  patres  exclue  tous  les  autres  ; pour 
cela,  il  faut  supposer  que,  d’après  le  droit  civil,  ce  cohéritier  aurait 
une  vocation  exclusive  au  droit  d’accroissement  ; en  d’autres  termes, 
il  faut  le  supposer  appelé  à la  môme  part  que  le  défaillant,  soit  par 
une  seule  phrase,  soit  par  deux  phrases  distinctes  (L.  142,  De  verb. 
sïgn.);  2°  s’il  s’agit  d’un  legs  fait  conjunctim,  et  jd' déterminerai  plus 
loin  (n“  ,'i94)  le  sens  particulier  que  celle  expression  présente  ici, 
le  colégataire  du  défaillant,  à la  condition  d’ être  pater,  exclut  tous 
les  héritiers;  à plus  forte  raison  exclut-il  aussi  les  autres  légataires 
(Gains,  II,  § 207).  Ces  deux  décisions  excejitionnelles  témoignent 
que  le  législateur  cherche  autant  qu’il  peut  à se  rapprocher  des  in- 
tentions du  testateur  dans  une  matière  où  il  semble  que  son  esprit 
général  soit  de  les  méconnaître  systématiquement. 

Les  textes  ne  nous  disent  pas  comment  se  partage  le  bénéfice  du 
caduemn  recueilli,  soit  par  plusieurs  héritiers,  soit  par  plusieurs  lé- 
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gataires;  mais  il  est  vraisemblable  que  la  répartition  est  proportion- 
nelle, entre  héritiers,  aux  parts  pour  lesquelles  ils  ont  été  institués, 
et  entre  légataires,  à la  valeur  estimative  des  différents  legs  (1). 

A défaut  d'héritiers  ou  de  légataires  patres,  les  caduca  étaient  dé- 
volus au  peuple,  considéré,  c’est  Tacite  qui  parle  ainsi,  comme  le 
père  de  tout  le  monde  (Gains,  II,  286  — Tacite,  A?m.,  III,  28).  Ils 
enrichissaient  donc  Yœrarium. 

A.  Tel  fut  certainement  l’ordre  de  dévolution  établi  par  les  lois 
caducaires.  Mais  un  texte  d’Ulpien  (XVII  § 3)  porte  que  dp  son 
temps,  en  vertu  d’une  constitution  de  l’empereur  Caracalla,  tous  les 
caduca  appartenaient  au  fisc.  Ce  prince  avait-il  donc  supprimé  le 
jus  patrum?  Telle  est,'  en  effet,  l’opinion  de  beaucoup  d’interprètes, 
et  cette  opinion  cadre  à merveille  avec  la  fiscalité  bien  connue  de 
Caracalla.  Mais  elle  rencontre  une  objection  décisive  dans  deux 
textes  tirés,  comme  le  précédent,  des  Regulœ  d’Ulpien,  et  qui  con- 
statent le  droit  des  patres  comme  étant  encore  en  vigueur  (Ulp.,  I 
§21,  — XXV  § 17)  (2).  A moins  donc  de  croire  à une  double  distrac- 
tion de  ce  jurisconsulte,  il  faut  admettre  comme  probable  que  l’in- 
novation de  Caracalla  se  borna  à substituer  le  trésor  impérial  {fiscus) 
au  trésor  du  peuple  ( œrarimn)  (3).  Que  si  réellement  il  supprima 
le  droit  des  patres,  il  est  certain  que  ses  successeurs  le  rétablirent, 
puisque  nous  le  trouvons  subsistant  encore  au  début  du  règne  de 
Justinien  (L.  unie.  § 4,  C.,  De  cad.  toll.,  VI,  ol). 

Au  surplus,  l’attribution  des  caduca,  soit  aux  patres,  soit  au  peu- 
ple ou  au  fisc,  suppose  essentiellement  le  maintien  du  testament, 
c’est-à-dire  l’effet  au  moins  iDartiel  de  l’une  des  institutions.  Si 
donc  l’unique  institué  ou  tous  les  institués  sont  écartés  comme 
Latins  Juniens  ou  comme  célibataires,  le  défunt  étant  réputé  mort 

(1)  Il  paraît  certain  que,  dans  le  système  des  lois  caducaires,  les  fidéicommis- 
saires, quoique  patres,  ne  pouvaient  jamais  élever  aucune  prétention  aux  caduca  ; 
et  cela  était  logique,  puisque  ces  lois  ne  les  soumettaient  pas  aux  peines  du  cé- 
libat et  de  Vorbitas  (n°  37G).  Mais  il  est  fort  probable  que,  du  jour  où  le  sénatus- 
consulte  Pégasien  leur  eut  appliqué  ces  peines,  la  caducorum  vindicatio  leur  fut 
ouverte  par  réciprocité.  Toutefois  je  ne  connais  aucun  texte  qui  s’explique  sur  ce 
point. 

(2)  Une  objection  de  même  nature  résulte  d’un  fragment  De  jure  fisd  (§  3)  qu’on 
attribue  généralement  à Paul  ou  à Ulpien. 

(3)  Le  sénatus-consulte  Juventien,  rendu  sous  Adrien,  nous  montre  déjà  àes  par- 
tes caducce  l'evendiquées  dans  une  hérédité  pai*  le  fisc.  Mais  il  est  ti*ès-probable 
qu’il  s’agit  là  de  dispositions  enlevées  aux  institués  pour  cause  d’indignité.  Ce  sont 
des  ereptoria  improprement  qualifiés  caduca  (L.  20  § (>,  De  hered.  pet.,  \ , 3), 
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intestat,  il  ne  peut  plus  être  question  pour  personne  d‘un  droit  aux 
(Gains,  II,  §144).  Ce  droit  implique  donc,  sinon  l’arrivée 
d’un  hériüer  ou  solüli  capax,  au  moins  celle  d’un  orbus. 

Quant  aux  règles,  selon  lesquelles  s’opère  l’acquisition  du  cadu- 
cum,  ce  sont  les  suivantes  : 1°  la  propriété  en  appartient  de  plein 
droit  à la  personne  appelée  par  la  loi  (n°  240),  et  de  là  l’expression 
caducorwm  vindicatio ; 2“^  néanmoins  l’acquisition  ne  s’opère  que 
cent  jours  après  le  décès,  et,  à l’exemple  du  legs  per  vindicationem, 
elle  peut  être  répudiée  (§  3,  Fx'ag. , De  jure  fisci)\  3°  elle  entraîne 
soumission  aux  charges  que  le  défaillant  aurait  lui-mème  été  tenu 
d’acquitter  (Ulp.,  XVII  § 3). 

57o.  2°  Des  dispositions  in  causa  caduci.  — Ce  sont  toutes  celles 
qui,  valablement  écrites,  manquent  leur  elfet  par  une  circonstance 
indépendante  des  leges  novœ.  Que  par  exemple  l’institué  oxi  le 
légataire  répudient,  que  la  condition  qui  suspendait  leur  droit 
vienne  à défaillir,  qu’ils  meurent  du  vivant  du  testateur,  que  l’in- 
stitué meure  même  après  V apertura  tahularuni^  dans  tous  ces  cas 
la  libéralité  s’évanouit,  mais  c’est  là  un  résultat  auquel  les  lois 
caducaires  sont  absolument  étrangères.  De  telles  dispositions  sont 
assimilées  aux  caduca,  en  ce  sens  qu’elles  sont  dévolues  aux  mômes 
personnes  dans  le  même  ordre  et  selon  les  mêmes  règles  (1).  La  loi, 
sans  avoir  besoin  de  prononcer  une  déchéance,  saisit  donc  l’occa- 
sion de  multiplier  les  prœmia  patrum. 

A.  Ici  toutefois  le  droit  dQs  patres  peut  être  écarté  par  l’exercice 
du  jus  antiquum.  On  appelle  ainsi  le  droit  laissé  par  la  loi  Papia 
Poppæa  aux  ascendants  et  aux  descendants,  jusqu’au  troisième 
degré  inclusivement,  de  recueillir  la  libéralité  qui  échappe  à son 
destinataire,  toutes  les  fois  qu’elle  leur  eût  appartenu  d’après  le 
droit  ancien  (Ulp.,  XVIll).  D’après  cette  définition,  le  jus  antiquum 
ne  s’applique  évidemment  pas  aux  caduca  dans  le  sens  propre  du 
mot;  car,  le  droit  ancien  n’admettant  pas  la  caducité,  la  disposi- 
tion eût  toujours  produit  son  effet  régulier  et  par  conséquent  n’eût 
jamais  profité  à un  ascendant  ou  à un  descendant  auquel  elle 
n’était  pas  destinée.  Voici  les  principaux  effets  du  j us  antiquum  : 
1°  Soit  trois  héritiers,  Primus,  Secundus  et  Tertius.  Primus  répu- 

(1)  Aussi  dans  le  langage  presque  constant  des  jurisconsultes,  les  dispositions 
in  causa  caduci  sont  comprises  parmi  les  caduca.  Le  titre  XVIII  des  Regulœ  d’ül- 
pien  est  intitulé;  Qui  habea^it  jus  antiquum  in  caducis,  et  ce  titre,  comme  ou  va  le 
voir  tout  à.  1 heure,  ne  s applique  qu’à  des  dispositions  i?i  causa  caduci. 
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die  ou  prédécède,  Secundus  est  pater  ou  n’a  que  la  solidi  capacitas^ 
Tertius,  qui  n’est  ni  pa/erni  même  marié,  a \e  jus  antiquum.  D’après 
la  législation  caducaire,  la  part  de  Primus  appartiendrait  tout 
entière  à Secundus,  s’il  est  pater,  et,  s’il  ne  l’est  pas,  aux  léga- 
taires patres.  Mais  en  vertu  du  jus  antiquum,  Tertius  en  recueille 
dans  l’un  et  l’aulre  cas  la  moitié,  et  il  la  recueille  selon  les  règles 
du  jus  accrescendi . Que  s’il  eût  été  appelé  conjointement  avec  Pri- 
mus, c’est-à-dire  à la  môme  part,  ce  n’est  plus  pour  une  simple 
moitié,  c’est  pour  le  tout  qu’il  prendrait  la  place  du  défaillant. 
2°  Le  testateur  a institué  Primus  et  lui  a substitué  Tertius  qui  est 
cœlebs,  mais  qui  a le  jus  antiquum.  Primus  mourant  ou  répu- 
diant, Tertius,  comme  célibataire,  serait  exclu  de  la  substitution; 
grâce  au  jus  antiquum,  il  pourra  la  recueillir.  3°  Primus  institué 
est  grevé  d’un  legs  : s’il  a le  jus  antiquum,  lui  seul  profite  de  la 
répudiation  ou  du  prédécès  du  légataire  en  ce  qu’il  est  afframîbi 
de  la  charge.  Qu’au  contraire  le  jus  antiquum  lui  manque  : s’il 
est  pater,  il  partage  le  bénéfice  du  legs  avec  les  autres  héritiers 
patres;  s’il  n’est  pas^ju^cr,  il  reste  absolument  tenu  de  payer  le  legs 
aux  patres  (I). 

3°  Des  dispositions  pjro  non  scriptis.  — Ce  sont  celles  qui  ont  été 
nulles  dès  le  principe,  par  exemple  parce  que  l’institué  ou  le  léga- 
taire étaient  déjà  morts  ou  déj)Ourvus  de  la  faetio  testamenti  au 
jour  où  le  testateur  exprimait  ses  dernières  volontés.  De  telles 
dispositions  ne  donnent  jamais  lieu  à l’exercice  du  jus  patj'um. 
Elles  restent  soumises  à l’ancien  droit.  Donc,  s’agit-il  d’une  insti- 
tution? sa  nullité  ouvre  la  substitution  vulgaire,  s’il  y en  a une; 
sinon,  le  jus  accrescendi . S’agit-il  d’un  legs?  il  peut  y avoir  lieu  à 
accroissement;  sinon,  le  legs  reste  in  hereditate.  Mais  il  va  de  soi 
que  nul  ne  profite  des  dispositions  non  écrites  que  dans  la  mesure 
où  les  lois  caducaires  lui  reconnaissent  la  capacité  de  recueillir  de 
son  propre  chef. 

III.  DES  PRINCIPAUX  MOYENS  d'ÉLUDEU  LES  LOIS  CADUCAIRES.  

DE  LEUR  ABROGATION. 

o7C.  Les  lois  caducaires  avcùent  été  impopulaires  dès  leur  ori- 

(1)  Parmi  les  effets  du/w,?  anliquum^  je  ne  compte  pas  la  solidi  capacitas.  Sans 
doute  elle  accompagne  toujours  le  jus  antiquum^  mais  elle  n’en  est  pas  une  consé- 
quence, puisqu’elle  appartient  à tous  cognats,  meme  en  ligne  collatérale,  jusqu’au 
sixième  degré. 
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gine,  et  elles  le  méritaient.  De  là  une  remarquable  application  des 
testateurs  à les  éluder. 

A.  Voici  d’abord  trois  expédients  imaginés  dans  ce  but  et  que 
l’on  proscrivit  : Tacite  {Anyi.,  XV,  19)  rapporte  que,  d’après  un 

sénatus-consulte  rendu  sous  Néron,  les  enfants  adoptifs  ne  purent 
désormais  ni  éviter  à l’adoptant  les  peines  de  VorbitaSy  ni  lui  acqué- 
rir les  prœmia  patrurn.  C’est  donc  qu’ils  le  pouvaient  jusque-là, 
soit  que  les  lois  caducaires  eussent  négligé  de  s’expliquer  à cet 
égard,  soit  que  la  pratique  se  fût  mise  en  révolte  contre  elles  ; 
2°  jusqu’au  règne  de  Vespasien,  les  cœlibes  et  les  orbi  purent  re- 
cueillir des  fidéicommis.  Pour  assurer  l’efficacité  de  sa  disposi- 
tion, le  testateur  n’avait  donc  qu’à  en  changer  la  forme  et  l’éti- 
quette. Faut-il  voir  là  une  imprévoyance  des  lois  caducaires  ? ou 
n’est-il  pas  jdIus  probable  que  le  caractère  obligatoire  des  fîdéi- 
commis  n’était  pas  encore  déünitivement  consacré  à l’époque  où 
elles  furent  rendues?  Quelle  que  soit  la  valeur  de  cette  conjecture, 
ce  qui  est  évident,  c’est  que,  l’exécution  du  fidéicommis  cessant 
d’être  abandonnée  à la  pure  bonne  foi  du  grevé,  il  n’était  que  lo- 
gique d’appliquer  ici  l’incapacité  des  cœlibes  et  des  orbi.  C’est  ce 
que  fit  le  sénatus-con'sulte  Pégasien,  qui  du  môme  coup  admit  le 
droit  des  héritiers  ou  des  légataires  patres  sur  les  fidéicommis 
caducs  ou  in  causa  caduci  (Gains,  II,  § 286)  (1)  ; 3°  le  testateur  choi- 
sissait un  héritier  ou  un  légataire  capable,  et  exigeait  de  lui  un 
engagement  oral  ou  écrit  de  restituer  au  cœlebs  ou  à Vorbus  qu’il 
voulait  gratifier.  C’est  là  ce  qu’on  appelait  un  fidéicommis  tacite 
ou  fait  in  fraudem  legis.  Même  avant  le  sénatusconsulte  Pégasien, 
ce  genre  de  fidéicommis  fut  déclaré  nul.  Mais  on  alla  plus  loin  : le 
grevé  encourait,  comme  indigne,  la  confiscation  de  toute  la  por- 
tion qu’il  s’était  obligé  de  restituer  à l’incapable,  et  sur  cette  por- 
tion il  ne  pouvait  jamais  retenir  la  quarte  que  le  sénatus-consulte 
Pégasien  assure  en  général  à l’institué  grevé  de  fidéicommis 
(Ulp.,  XXV  § 17.  — L.  3 pr..  De  fur.  fisc.y  XLÏX,  14.  — L.  10  pr.  et 
§ 1.  — I/.  18  § 1,  De  his  quœ  ut  md.,  XXXI V,  9)  (2). 

(1)  Quant  aux  Latins  Juniens,  la  capacité  de  recueillir  des  fidéicommis  ne  leur 
fut  jamais  retirée,  cela  sans  doute  parce  qu’ils  ne  sont  jDas  coupables  de  leur  con- 
dition (Gains,  II,  § 276). 

(2)  Pour  assurer  l’application  de  ces  dispositions,  le  fisc  faisait  une  pai't  d’un 
quart  à celui  qui  dénonçait  le  fidéicommis  tacite  au  prœfectus  cerario  (Tacit., 
Ann,,  III,  28  — Suet.,  'Nero,  10).  Un  édit  de  Trajan  alla  jusqu’à  donner  une  moitié 
à l’incapacité  qui  se  dénonçait  lui-même  (L.  13  pr.,  §§  1 et  2,  De  jur.  fisc,). 
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A côté  de  ces  expédients  réprouvés  par  la  loi,  les  textes  nous 
présentent  deux  moyens  admis  pour  échapper  aux  sévérités  des 
l-eges  novœ  : 1°  le  testateur  subordonnait  l’existence  môme  de 
l’institution  ou  du  legs  à cette  condition  : quum  capere  poterit, 
quum  libéras  habuerit^  de  telle  sorte  que  ni  l’adition  d’hérédité  ni 
le  dies  cedens  du  legs  n’étaient  possibles  avant  que  l’institué  eût 
acquis  \e  jus  capiendi  (L.  51  pr.,  De  leg.  2°,  XXXI.  — L.  18,  Quand, 
dies  leg.,  XXXYT,  2).  C’est  par  bienveillance,  nous  dit  Modestin, 
que  l’on  admit  la  validité  de  pareilles  dispositions  (L.  62,  De  hered. 
insf.,  XXVIII,  2);  et  rien  assurément  ne  prouve  mieux  que  cette 
bienveillance  l’impopularité  des  lois  Julia  et  Papia  Poppæa.  Du 
reste,  la  condition  quum  libéras  habuerit  n’est  pas  réjjutée  accom- 
plie par  une  adoption  (L.  51  § 1,  De  leg.  1°);  2°  mais  le  procédé 
le  plus  usité  peut-être  fut  la  substitution  vulgaire,  surtout  la  sub- 
stitution  réciproque  des  hdritiers  (n°  365).  Soit  par  exemple  trois 
institués,  Primus  cœlebs,  Secundus  pater,et  Tertius  simplement 
solidi  capax.  D’après  les  lois  caducaires,  la  part  de  Primus  appar- 
tiendrait tout  entière  à Secundus.  Mais  en  supposant  une  substi- 
tution réciproque,  cette  part  se  partagera  entre  lui  et  Tertius, 
puisque  celui-ci  est  investi  d’une  vocation  personnelle,  et  habile  à 
recueillir  de  son  propre  chef.  Même  résultat,  si,  au  lieu  de  suppo- 
ser la  part  de  Primus  caduque,  on  la  suppose  in  causa  caduci.  De 
môme,  encore,  l’héritier  institué  qui  a la  solidi  capacitas  écarte, 
grâce  à la  substitution  vulgaire,  les  légataires  patres  qui  seraient 
appelés  à profiter  dixcaducum  en  l’absence  d’autres  héritiers  patres. 
Voici,  enfin,  une  autre  hypothèse  dans  laquelle  les  règles  relatives 
à la  dévolution  des  dispositions  caduques  ou  quasi-caduques  seront 
exclues  par  application  de  la  maxime  substitutus  substituto  videtur 
et  instituto  substitutus  esse.  Supposons  deux  institués  Primus  et 
Secundus;  Secundus  a été  substitué  à Primus,  et  à Secundus  lui- 
même  le  testateur  a substitué  Tertius  qui  n’est  pas  institué.  Pri- 
mus et  Secundus  venant  l’un  et  l’autre  à répudier  ou  étant  exclus 
comme  cœlibes,  et  Tertius  n’étant  que  solidi  capax,  que  lui  donne- 
rons-nous? S’il  n’élait  pas  réputé  substitué  à Primus,  la  part  de 
celui-ci  passerait  aux  autres  institués  patres,  s’il  y en  a,  sinon,  aux 
légataires  patres.  Grâce,  au  contraire,  à la  règle  substitutus  substi- 
tuto, etc.,  Tertius  pourra  recueillir  de  son  propre  chef  les  deux 
parts  de  Primus  et  de  Secundus  (1). 

(1)  Il  faut  bien  remarquer  que,  si  la  substitution  vulgaire  empêche  l’exex’cice  du 
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577.  Tant  d’efforts  pour  éluder  les  lois  caducaires,  et  ces  efforts 
coïncidant  avec  une  démor.alisation  toujours  croissante,  démon- 
traient surabondamment  que  ce  n’est  ni  en  violant  la  liberté  des 
personnes  qui  disposent,  ni  en  excitant  la  cupidité  de  celles  qui 
reçoivent,  qu’on  relève  la  dignité  d’un  peuple.  Le  christianisme, 
mieux  inspiré  qu’Auguste,  quoique  poussant  à l’excès  la  réaction 
en  faveur  du  célibat,  devait  répugner  au  maintien  de  ces  lois. 
Aussi  le  premier  empereur  chrétien,  Constantin,  s’empressa-t-il 
d’abroger  les  peines  du  célibat  et  de  Voi^bitas  (L.  i.  G.,  De  inf.  cœl, 
pœn.,  VIII,  58)  (l).  Mais  le  jus  poirum  continua  de  s’exercer  sur  les 
dispositions  laissées  à des  Latins  Juniens,  sur  celles  qui  défail- 
laient après  le  décès  et  avant  V apertura  tabularum,  enfin  sur  toutes 
celles  qu’on  appelait  in  causa  cacluci.  Ce  n’est  que  sous  Justinien 
que  la  législation  caducaire  disparut  entièrement.  Suppression  des 
affranchis  Latins  Juniens,  restitution  à l’institué  du  droit  de  faire 
adition  dès  le  décès,  replacement  à la  môme  époque  du  dies 
cedens  dé  tous  les  legs  non  conditionnels,  enfin,  ce  qui  est  le  plus 
important,  abrogation  entière  des  prœmia  patrum,  telle  fut  ici 
l’œuvre  de  ce  prince  (L.  unie..  G.,  De  cad.  VI,  51).  Par  cette 

dernière  réforme,  Justinien  rendit  toute  sa  portée  à la  théorie  du 
droit  d’accroissement  soit  entre  cohéritiers,  soit  entre  colégataires 
conjoints  (2). 

DES  CHARGES  QUI  PEUVENT  ÊTRE  IMPOSÉES  PAR  LE  TESTATEUR  A SON 
IIÉlilTJER  OU  AUX  AUTRES  PERSONNES  QU’iL  GRATIFIE. 

NOTIONS  GÉNÉRALES. 

Lib.  It,  Ut.  XX,  De  legatis,^v.  — Post  Maintenant  étudionsleslegs.  Cette 
hæc  videamus  de  legatis.  Qaæ  pars  branche  du  droit  paraît,  il  est  vrai, 

jus  patrum^  elle  n’empeclie  jamais  les  déchéances  attachées  à Vo7^bitas  ou  au  cé- 
libat. 

(1)  Cependant  les  restrictions  apportées  à la  capacité  respective  des  époux  ne  furent 
supprimées  que  par  les  empereurs  Honorius  et  Théodose  le  Jeune,  en  rannée  410 
(L.  10,  G.,  De  inf.  cœL  joæn.  — Toin.  II,  page  57,  note  3). 

(2)  Sous  les  lois  caducaires,  le  droit  d’accroissement  ne  s’appliquait  plus,  entre 

cohéidtiers,  que  dans  trois  cas  : lorsque  la  disposition  était  réputée  non  écrite; 

2®  lorsqu’elle  était  in  causa  ca<iuci^  et  que  l’un  des  cohéritiers  avait  \e  jus  anti-- 
quum  ; 3^^  lorsqu’elle  était  caduque  ou  quasi-caduque  et  que  tous  les  patines ^ ainsi 
que  le  trésor,  refusaient  de  l’accepter.  Quant  au  legs,  on  verra  que  les  règles  de 
l’accroissement  y demeurèrent  applicables  non-seulement  dans  ces  trois  cas,  mais 
encore  lorsque  la  disposition  portait  sur  un  droit  d’usufruit  (n*"  397). 
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juris  extra  propositam  quidem  ma- 
teriam  videtur  ; nam  loquimur  de 
iis  juris  figuris  quibus  per  univer- 
sitatem  res  nobis  adquiruntur  ; sed 
quum  omnino  de  testamentis,  deque 
heredibus  qui  testamento  instituan- 
lur,  locuti  sumus,  non  sine  causa 
sequenli  loco  potest  hæc  juris  ma- 
teria  tractari  (Gaius,  If,  § 190)  (1). 

§ 1.  Legatum  itaque  est  donatio 
quædam  a det'uncto  relicta. 

§ 3.  Sed  non  usque  ad  eam  con- 
stitutionem  standum  esse  exisfima- 
vimus.  Quum  cnitn  antiquifatem 
invenimus  legata  quidem  stricte 
condludentem,  fldeicommissis  au- 
tem,  quæ  ex  volunlate  magis  des- 
cendebant  defunctorum,  pinguio- 
rem  naturam  indulgentem,  neces- 
sarium  esse  duximus  omnia  legata 
fideicommissis  exœquare,  ut  nulla 
sit  inter  ea  differentia,  sed,  quod 
deest  legatis,  hoc  repleatur  ex  na- 
tura  fideicommissorum,  et,  si  quid 
amplius  est  in  legatis,  per  hoc 
crescat  fideicommissorum  natura. 
Sed,  ne  in  primis  legum  cunabulis, 
permixte  de  bis  exponendo,  studio- 
sis  adolescentibus  quamdani  inlro- 
ducamus  diflîcultatem,  operœ  pre- 
tium esse  duximus  intérim  sepa- 
ratim  prius  de  legatis,  et  postea  de 
fideicommissis  tractare,  ut,  natura 
utriusque  juris  cognita,  facile  pos- 
sint  perrnixtionem  eorum  eruditi 
subtilioribus  auribus  accipere. 
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en  dehors  de  notre  matière  ac- 
tuelle, puisque  nous  étudions  les 
modes  d’acquérir  à titre  universel  ; 
mais  après  avoir  traité  à fond  du 
testament  et  des  héritiers  testamen- 
taires, il  n’est  pas  hors  de  propos 
d’exposer  maintenant  cette  partie 
du  droit. 

Donc  le  legs  est  une  donation 
laissée  par  un  défunt. 

Mais  nous  n’avons  pas  cru  devoir 
nous  en  tenir  à cette  constitution. 
Trouvant,  en  effet,  que  l’antiquité 
avait  enfermé  les  legs  dans  des 
règles  strictes  et  donné  une  nature 
plus  riche  aux  fidéicommis  comme 
dépendant  plus  de  la  volonté'des 
défunts,  nous  avons  cru  nécessaire 
d’assimiler  les  legs  et  les  fîdéi- 
commis  de  telle  sorte  qu’il  u’y  ait 
plus  entre  eux  aucune  différence, 
mais  que  les  fidéicommis  servent  à 
combler  ce  qui  manque  aux  legs, 
et  à leur  tour  s’enrichissent  de  ce 
que  les  legs  peuvent  avoir  de  plus 
avantageux.  Mais,  de  peur  qu’une 
exposition  indistincte  n’cngeudre 
des  dilficultés  pour  les  jeunes  étu- 
diants à leur  début  dans  l’étude 
des  lois,  nous  avons  cru  qu’en  at- 
tendant, il  serait  utile  de  traiter  sé- 
parément des  legs  d’abord,  puis  des 
fidéicommis,  afin  que,  la  nature 
des  uns  et  des  autres  étant  connue, 
leur  assimilation  devienne  facile- 


(1)  Bien  qu-c  la  matière  des  legs  vienne  ici  interrompre  l’exposé  des  modes 
d’acquisition  per  tmiversitutern,  la  place  que  Justinien  lui  assigne  est  certainement 
la  mieux  choisie.  En  effet,  il  eût  été  peu  logique  de  traiter  des  legs  à propos  de 
l’acquisition  de  la  propriété  à titre  particulier,  puisque,  même  sous  Justinien,  le 
legs  n’est  pas  toujours  une  matière  d’acquérir  la  propriété.  Ce  procédé  eût  d'ail- 
leurs etîtraîné  ou  des  obscurités  on  des  l’edites  ; car  il  est  impossible  de  comprendre 
les  legs  sans  connaître  les  institutions  d’héritier. 
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ment  ?aisissaible  à des  oreilles  déjà 
formées. 

578,  Dans  le  droit  classique,  un  testateur  peut  imposer  à son 
héritier  deux  espèces  de  charges,  savoir:  des  legs  et  des  fidéi- 
commis  (1). 

Entre  les  legs  et  le  fldéicommis  il  y a trois  différences  essen- 
tielles : 1°  le  legs  est  toujours  conçvi,  à l’exemple  de  l’institution 
d’héritier,  en  une  formule  impérative,  et  cette  formule  rappelle 
ordinairement  le  style  de  lois;  d’où  les  mots  le  gare  ^ legatura.  Le 
fidéicommis,  au  contraire,  est  conçu  enformede  prière;  aussi  ver- 
ra-t-on (n°  404)  que  pendant  longtemps  il  ne  fut  garanti  que  par 
la  probité  et  l’honneur  du  grevé,  et  de  là  les  expressions  fideicom-- 
mittere,  fîdeicominissum  (UIp.,  XXIV  § 1 ; XXV  § 1);  2°  dans  le 
droit  primitif,  le  legs  devait  être  fait  par  testament,  et  telle  est  en- 
core la  règle  posée  aux  Institutes  (§  10,  De  fid.  hered.^  Inst.,  II,  23). 
Cependant,  dès  l’époque  classique  on  avait  admis  la  validité  des 
legs  laissés  par  codicilles  confirmés.  Quant  aux  fidéicommis,  ils 
peuventêtre  contenus  dans  un  acte  de  dernière  volonté  quelconque, 
môme  dans  des  codicilles  non  confirmés  (Gaius,  II,  § 270)  ; 3“  le  legs 
ne  peut  être  laissé  qu’à  la  charge,  soit  de  tous  les  institués,  soit  de 
l’un  ou  de  quelques-uns  d’entre  eux  (2).  Le  fidéicommis,  au  con- 
traire, est  valablement  imposé  à toute  personne  qui  reçoit  quelque 
chose  du  testateur  par  acte  de  dernière  volonté,  par  conséquent  à 
un  légataire  ou  à un  autre  fidéicommissaire,  môme  à l’héritier 
légitime  qu’on  considère  comme  tenant  du  disposant  la  vocation 
héréditaire  que  celui-ci  lui  a laissée,  pouvant  la  lui  retirer  (Gaius, 
II,  §§  270  et  271  — L.  8 § 1,  De  fur.  cod.,  XXIX,  7). 

En  regard  de  ces  différences,  le  legs  et  le  fidéicommis  présentent 
les  ressemblances  suivantes  : 1"  ce  sont  essentiellement  des  libé- 
ralités. Donc,  à la  différence  de  l’institution  qui,  en  cas  d’insolva- 
bilité du  défunt,  se  résout  en  une  perte  nette  pour  l’institué  accep- 
tant, le  legs  et  le  fidéicommis  peuvent  bien  se  réduire  à rien,  faute 

(1)  Les  affrancliissements  testamentaires  ne  doivent  pas  être  comptés  comme  une 
troisième  sorte  de  charge,  puisqu’ils  rentrent  toujours  ou  dans  les  legs  ou  dans  les 
fidéicommis  (n^  5G). 

C’est  pourquoi  Florentinus  (L*  116  pr,.  De  leg.  1°,  XXX)  appelle  le  legs  de- 
libatio  hereddatis^  c’est-à-dire  bénéfice  prélevé  sur  celui  de  l’héritier.  Il  faut  re- 
marquer dans  les  textes  l’expression  legare  ah  aliquo^  mettre  un.  legs  à la  charge 
de  quelqu’un. 
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d’actif  ; mais  jamais,  à re:5:ception  toutefois  du  fidéicommis  d’héré- 
dité, ils  n’aboutissent  directement  (1)  à appauvrir  celui  qui  les 
reçoit  (L.^2,  Mand.,  XVII,  I);  ces  libéralités  dépendent  essen- 
tiellement de  l’institution.  De  même  donc  que  la  nullité  originaire 
de  l’institution  les  empêche  de  prendre  existence  (n°  318),  de  même 
aussi  deviennent-elles  inefficaces,  quand  l’institué,  pour  un  motif 
quelconque,  est  empêché  ou  refuse  de  faire  adition,  (L.  3 pr. , De 
ingn.  et  hyj).,  XX,  i.  — § 2,  De  leg.  Falc.^  Inst.,  II,  22);  3°  comme 
elles  sont  l’œuvre  du  défunt  lui-mônie,  et  non  du  grevé,  celui-ci  ne 
les  subit  ou  ne  les  exécute  que  dans  la  mesure  de  l’actif  qu’il  re- 
cueille du  défunt  (§  1,  De  sing.  reh.  per  fid.,  Inst.,  II,  24  — L.  7,  De 
conf.,  XLII,  2).  Autre  par  conséquent  est  la  situation  de  l’institué 
à l’égard  des  créanciers  héréditaires,  autre  sasituation  à l’égard  des 
légataires  et  fidéicommissaires:  tenu  absolument  de  toutes  les  det- 

«r 

tes,  il  ne  doit  les  legs  et  fidéicommis  qn’intî^a  vires  pair imonii  et  par 
suite  ne  tes  paye  que  sur  l’actif  net  (L.  11  § S,  Ad  leg.  Falc.,XXXY^ 
2.  — L.  6 pr..  De  sep.,  XLIl,  6);  4°  enfin  le  legs  elle  fidéicommis 
sont  l’un  et  l’autre  des  libéralités  de  dernière  volonté,  par  consé- 
quent inefficaces  et  révocables  tant  que  vit  le  disposant  (n°  398). 

De  ces  notions  générales  je  tire  ces  deux  définitions  ; 1°  le  legs 
est  une  libéralité  de  dernière  volonté  laissée  en  forme  impérative, 
par  testament  ou  par  codicille  confirmé,  et  mise  à la  charge  d’un  ou 
de  plusieurs  institués  ; 2°  le  fidéicommis  est  une  libéralité  de  der- 
nière volonté  laissée  en  forme  de  prière,  par  testament  ou  par 
codicille  quelconque,  et  mise  à la  charge  ou  d’un  institué  ou  d’une 
autre  personne  gratifiée  moriis  causa. 

Que  si  Justinien  ne  prend  pas  la  peine  de  définir  le  fidéicommis, 
et  s’il  se  borne  à dire  du  legs  que  c’est  une  donation  laissée  par  un 
défunt  (§  1 sup.),  cela  tient  à ce  qu’il  a fondu  ensemble  les  legs  et 
les  fidéicommis,  de  telle  sorte  que  dans  sa  législation  il  n’y  a plus 
à rechercher  ni  quelle  est  la  forme  de  la  disposition,  ni  dans  quel 
acte  de  dernière  volonté  elle  est  contenue,  ni  enfin  quelle  est  parmi 
les  personnes  qui  reçoivent  quelque  chose  du  défunt  celle  à qui  elle 
est  imposée  (§  3 sup.).  Néanmoins,  comme  le  remarque  Justinien 
lui-même  (§  3 sap.),  il  convient  d’exposer  distinctement  les  règles 
des  legs  elles  règles  des  fidéicommis;  cela  convient  non-seulement 
pour  saisir  dans  tous  ses  détails  la  portée  de  la  fusion  opérée  par  ce 

(1)  Je  dis  directement,  parce  qu’il  y a deux  cas  spéciaux  (ii°®  370  et  401)  où 
d’autres  règles  peuvent  amener  ce  résultat. 
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prince,  mais  bien  plus  encore  pour  avoir  une  idée  exacte  du  droit 
romain  tel  qu’il  fut  à sa  plus  belle  époque. 

« 
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I,  — des  quatre  espèces  de  legs  reconnues  dans  le  droit  clas- 
sique.   DE  LEUR  RÉDUCTION  A UNE  SEULE  PAR  JUSTINIEN. 


Lib.  Il,  lit.  XX,  De  Icgatis,  § 2. 
— Sed  olim  quidem  erant  legato- 
rum  généra  quatuor  : per  vindica- 
lionem,  per  damnationem,  sinendi 
modo,  per  prœceplionem  : et  cerla 
quædam  verba  cuique  goneri  lega- 
torum  adsignata  erant,  per  quœ 
singula  généra  logatorum  signifl- 
cabantur.  Sed  ex  constitulionibus 
divorum  principum  solemnilas  hu- 
jusmodi  verborum  penitus  subîalu 
est.  Nûstra  autem  constitutio,  quam 
cum  uutgna  fecimus  lucubralione, 
defunclorurn  voluntates  validiores 
esse  cupienles,  et  non  verbis,  sed 
voluutatibus  eorum  faventes,  dis- 
posuit  ut  omnibus  legatis  una  sit 
nalura,  et  quibuscumque  verbis  ali- 
quid  derelictum  sit,  liceat  legala- 
riis  id  persequi,  non  solum  per 
actiones  personales,  sed  etiam  per 
in  rem  et  per  hypolhecai  iam.  Cujus 
constitutionis  perpensum  modum 
ex  ipsius  tenore  perfectissime  acci- 
pere  possibile  est. 


Mais  autrefois  il  y avait  des  legs 
de  quatre  espèces,  'per  vindicali07iem, 
per  damnationem^  sinendi  modoy  per 
prœcepliouemy  et  pour  chacune  il  y 
avait  des  pai’oles  déterminées  qui 
permettaient  de  la  reconnaître. 
Mais  par  les  constitutions  des  divins 
princes,  les  solennités  de  paroles 
ont  été  pleinement  supprimées. 
Puis  notre  constitution,  faite  avec 
beaucoup  de  travail,  dans  le  désir 
d’assurer  les  volontés  des  défunts  et 
de  donner  de  l’importance  aux  in- 
tentions plutôt  qu’au.x  mots,  a dis- 
posé que  tous  les  legs  auront 
désormais  une  seule  et  même  na- 
ture, et  qu’en  quelques  paroles  que 
la  libéralité  ait  été  laissée,  les  lé- 
gataires pourront  en  poursuivre 
l’exécution  non-seulement  par  des 
actions  personiicl'.es,  mais  aus'si  par 
l’action  réelle  et  par  l’action  hypo- 
Tbécaire.  En  lisant  le  texte  de  cette 
constitution,  on  ptourra  en  connaître 
pleinement  la  sagesse. 


570.  Les  Romains,  partant  de  cette  idée  simple  que  le  1-angage 
est  le  signe  de  la  pensée,  de  plus  présumant  que  le  testateur  choisit 
ses  expressions  avec  pleine  conscience  de  leur  valeur,  rangent  toutes 
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les  formules  possibles  de  legs  en  quatre  catégories  dont  chacune 
correspond  à une  classe  de  legs  ayant  sa  nature  propre  et  ses  effets 
spéciaux.  C’est  ainsi  qu’ils  arrivent  à reconnaître  des  legs  per  vincU- 
caiionem,  per  damnationem , sinendi  modo , ei  per  prœceptionem  îl 
Slip.  — Ulp.,  XXIV  §§  3 à 6). 

Du  legs  per  vindieationem.  — Ce  legs  est  conçu  dans  l’une  des 
formules  suivantes  : Lucio  Titio  Stiehum  do  lego;  Lucius  Titius  Sti- 
chum  sibï  habeto,  capito,  sumito  (Gains,  II,  § 193).  Toutes  ces  formules 
indiquent  nettement  que  la  propriété  de  la  chose  léguée  doit  passer 
recta  via  du  patrimoine  du  testateur  dans  le  patrimoine  du  légataire 
sans  entrer  môme  un  instant  dans  celui  de  l’héritier  (L.  80,  De 
leg . 2°,  XXXI  — L.  64,  De  furt.^  XLYII,  2).  Le  légataire  est  donc 
investi,  soit  contre  l’héritier,  soit  contre  tout  autre  détenteur,  de 
l’action  en  revendication,  et  de  là  le  nom  de  cette  espèce  de  legs 
(Gains, 'II,  § 194). 

A raison  ixiôme  de  l’effet  qu’il  est  destiné  à produire,  le  legs  per 
vindieationem  ne  vaut  jamais  qu’autant  que  le  testateur  est  mort 
ayant  la  propriété  quiritaire  de  la  chose  léguée.  Cela  suffît,  lorsque 
le  legs  porte  sur  une  somme  d’argent  ou  sur  d’autres  choses  qui 
s’apprécient  au  compte,  au  poids  ou  à la  mesure.  Mais  s’il  a pour- 
objet  un  corps  certain,  on  exige  de  plus  que  la  propriété  quiritaire 
ait  appartenu  au  testateur  dès  le  moment  de  la  confection  du  tes- 
tament (Gains,  II,  § 196)  (1).  De  ces  règles  il  ressort  que  le  legs  per 
vindieationem  ne  peut  avoir  pour  objet  ni  une  res  aliéna.,  ni  une 
chose  qui  est  seulement  en  bonis  testatoris,  ni  un  fonds  provincial, 
ni  une  créance,  ni  un  droit  réel  qui  ne  serait  reconnu  que  par  le 
droit  prétorien. 

Pour  préciser  à quel  moment  le  legs  per  vindieationem  produit 
son  effet,  il  importe  de  distinguer  s’il  est  pur  et  simple  ou  condi- 
tionnel. Dans  l’une  et  l’autre  hypothèse,  une  dissidence  grave 
éclate  entre  les  écoles  Proculienne  et  Sabinienne  (Gaius,  II,  §§  195 
et  200). 

Soit  d’abord  un  legs  pur  et  simple.  — D’après  les  Proculiens,  la 
chose  reste  nidlius  tant  que  le  légataire  n’a  pas  pris  parti,  et  aucun 
effet  rétroactif  n’est  attaché  ni  à son  acceptation  ni  à sa  répudiation. 
Les  Sabiniens,  au  contraire,  estiment  que  la  chose  lui  appartient, 

(1)  Du»  reste,  pour  que  le  legs  conserve  sa  validité  ipso  jure^  il  n’est  pas  né- 
cessaire que  la  chose  ait  continué  d’appartenir  au  testateur  pendant  tout  rintervalle 
écoulé  entre  la  confection  du  testament  et  son  décès  (Gaius,  II,  § 198). 
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môme  à son  insu,  du  moment  où  Teffet  du  legs  est  assuré,  c’est-à- 
dire  du  moment  de  Tadition,  de  telle  sorte  que  son  acceptation  ulté- 
rieure ne  fait  que  confirmer  un  droit  déjà  acquis;  mais  sa  répu- 
diation a pour  effet  de  le  dépouiller  rétroactivement  et  de  faire 
réputer  l’héritier  propriétaire  à compter  du  jour  de  l’adilion.  En 
réalité  donc,  dans  la  doctrine  Sabinienne  la  propriété  de  la  chose 
demeure  in  pendenti  pendant  tout  l’intervalle  qui  s’écoule  entre 
l’adition  d’hérédité  et  le  jour  où  le  légataire  se  prononce.  C’est 
cette  sôconde  doctrine  qui  prévalut  (1),  ainsi  que  le  prouvent  les 
décisions  suivantes  : 4°  la  répudiation  du  légataire  confirme  les 
actes  de  disposition  antérieurement  faits  par  l’héritier  à l’égard  de 
la  chose  léguée  (L.  8,  De  reb.  cred.,  XII,  4.  — L.  15,  De  reb.  dub., 
XXXIV,  5. — L.  2,  De  manum.,  XL,  1).  Dans  le  système  Proculien, 
ces  actés  devraient  rester  nuis  comme  faits  par  un  individu  sans- 
droit;  2°  les  acquisitions  que  l’esclave  légué  a réalisées  depuis  l’a- 
dition  profitent  au  légataire  en  cas  d’acceptation,  à l'héritier  en  cas 
de  répudiation  (L.  86  § 2,  De  leg.  1°,  XXX).  Or  évidemment  dans 
l’opinion  Proculienne,  cet  esclave  étant  sans  maître  ne  pourrait 
acquérir  pour  personne;  3°  la  chose  léguée  venant  à être  détruite 
ou  dégradée  par  un  tiers,  l’action  de  la  loi  Aquilia  appartient  plus 
tard  au  légataire  acceptant,  et,  s’il  répudie,  à l’héritier  (L.  36  pr., 
Ad  leg,  Aquil.,  X,  2).  Dans  le  système  Proculien,  il  semble  que  cette 
action  ne  pourrait  pas  même  naître;  car  le  délit  de  la  loi  Aquilia 
implique  atteinte  à un  droit  de  propriété  actuellement  existant  ; 
4°  le  légataire,  ignorant  encore  son  droit,  lègue  lui-même  per  vin- 
dicationem  la  chose  qui  lui  a été  léguée.  Ce  legs,  que  les  Proculiens 
devaient  déclarer  nul  comme  fait  a non  domino,  est  validé  par  l’ac- 
ceptation ultérieure  du  légataire  (L.  44  § 1,  De  leg.  1°,  XXX); 
5°  le  legs  ayant  pour  objet  une  servitude  prédiale  au  profit  du 
fonds  du  légataire,  et  celui-ci  aliénant  son  fonds  avant  de  con- 
naître son  droit,  la  servitude  se  trouve  transmise  â l’acquéreur  et  la 
répudiation  du  legs  devient  impossible  (L.  19  § 1,  Quem.  se?^v. 

(1)  Il  est  vrai  que  d’après  Gaius  ce  serait  Topinion  Proculienne  qui  aurait  triom- 
phé. Il  se  fonde  sur  un  rescrit  d’Antonin  le  Pieux  rendu  dans  l’hypothèse  d’un 
legs  fait  à une  colonie.  Le  rescrit  porte  que  les  décurions  doivent  délibérer  s’ils 
veulent  accepter  ou  répudier^ le  legs,  comme  s’il  était  fait  k un  individu.  Mais 
Gaius,  évidemment,  se  méprend  : le  vrai  sens  du  roacrit  est  que  le  legs  vaut, 
quoique  fait  à une  colonie,  personne  incertaine  ; en  effet,  les  Sabiniens  admet- 
taient, aussi  bien  que  les  Proculiens,  le  droit  de  répudiation  pour  le  légataire,  et  ce 
n’est  pas  sur  ce  point  qu’une  difficulté  pouvait  s’élever  (Gaius,  II,  § 195). 
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amitt.^  YIÎI,  6).  Les  Proculiens,  au  contraire,  devaient  enseigner 
que  l’aliénation  du  fonds  avait  lieu  sine  servitute  et  rendait  l’accep- 
talion  du  legs  impossible  (1). 

A.  Soit  maintenant  un  legs  conditionnel.  — S’il  s’agit  d’un  legs 
de  liberté,  tous  les  jurisconsultes  s'accordent  à reconnaître  que, 
pendente  conditione,  l’esclave  (appelé appartient  à l'héritier 
(n°  S6).  Les  Sabiniens,  généralisant  cette  décision,  admettent  que, 
dans  tous  les  cas  la  chose  léguée  appartient  provisoirement  à l’hé- 
ritier et  qu’elle  ne  passe  dans  le  patrimoine  du  légataire  que  par 
l’événement  de  la  condition  et  sans  effet  rétroactif.  Les  Procu- 
liens, au  contraire,  considèrent  la  chose  comme  rcs  nulUus,  en 
attendant  l’événement  ou  la  défailiance  de  la  condition  : alors  seu- 
lement, mais  sans  effet  rétroactif,  la  chose  devient  la  propriété  ou 
du  légataire  ou  de  l’héritier.  Sans  aucun  doute,  c’est  encore  l’opi- 
nion Sâbinienne  qui  prévalut  ici  (2),  et  voici  quelques-unes  des 
décisions  qu’elle  engendre  ; 1°  tant  que  la  condition  demeure  en 
suspens,  l’héritier  peut  revendiquer  la  chose  léguée  et  a droit  aux 
fruits  (L.  66,  De  rei  vind.,  YI,  1.  — L.  42  § t , De  leg.  2°,  XXXI)  ; 
2°  il  peut  également  l’aliéner  ou  l’hypothéquer  (L.  13  § 1,  De  pign. 
et  hyp.,  XX,  1)  ; mais  les  droits  qu’il  confère  à des  tiers  se  résolvent 
nécessairement  parla  résolution  du  sien  (L.  11  § 1,  Quem.  serv. 
amitt.,  YllI,  6)  (1)  ; 3°  s’il  y a plusieurs  héritiers,  la  chose  est  com- 
prise dans  l’action  familiœ  erciscundœ  et  peut  faire  l’objet  d’une  ad- 
judication, mais  sans  que  les  droits  du  légataire  en  soient  compro- 
mis (L.  12  § 2,  Fam.  ercisc.,  X,  2)  (2). 

(1)  Les  deux  doctrines  se  rencontraient  certainement  sur  les  deux  points  sui- 

vants : 1°  en  principe,  le  légataire  qui  répudie  n’aliène  pas  ; il  manque  plutôt 
à acquérir.  D’où  l’on  conclut  que  sa  répudiation  prévient  l’extinction  des  servitudes 
établies  entre  son  propre  fonds  et  le  fonds  légué  (L.  38  § 1 , De  leg.  1®,  XXX)^ 
et  qu’en  aucun  cas  elle  ne  donne  lieu  ni  l\  l’action  Paulienne  ni  à l’action  Favienne 
(L.  8 § 4,  Quœin  fraud.  XLII,  8).  Par  une  suite  de  la  même  idée  n’aurait-on 

j3as  pu  décider  que  le  legs  immobilier  laissé  à un  pupille  ou  à un  mineur  de 
25  ans  pouvait  être  répudié  sans  décret  du  magistrat  ? D’autres  motifs  sans  doute 
s’opposèrent  à cette  décision  (L.  5 § 8,  De  reb.  eor.  qui^  XXVIT,  9)  ; 2""  quand  le 
legs  est  accepté,  la  propriété  de  la  chose  est  réputée  n’avoir  jamais  résidé  sur  la 
tête  de  l’héritier,  d’où  il  suit  qu’ayant  été,  avant  l’adition,  victime  d’un  vol  commis 
par  l’esclave  légué,  il  peut  exercer  l’action  furti  contre  le  légataire  (L.  64^  De  fart.  ^ 
XLV1I,2).I1  s’ensuit  encore  que  les  servitudes  dues  par  le  fonds  légué  au  fonds  de 
l’héritier  ou  par  le  fonds  de  l’héritier  au  fonds  légué  n’ont  pas  pu  s’éteindre. 

(2)  Aux  décisions  que  je  vais  rapporter  on  peut  joindre  la  loi  1 §4,  Desejiat,  Sila7i. 

(XXIX,  5),  et  la  loi  17,  Quib.  mod.  usuf.  dont  j’ai  déjà  donné  l’analyse 

(page  G41 , note  1) . 
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Du  legs  per  clamnationem . — La  principale  et  la  plus  ancienne 
formule  de  ce  legs,  celle  d’oû  son  nom  dérive,  est  conçue  à l’image 
d’une  condamnation  ; Ileres  meus  damnas  esta  dare,  facere.  On  admet 
également  les  formules  suivantes  \ Ileres  meus  data,  facito  ; Heredem 
meum  dare,  facere  juheo  (Gains,  II,  § 201  — Ulp.,  XXIV  § 4).  Toutes 
présentent  un  caractère  commun  : elles  dénotent  que  le  testateur 
n’a  pas  entendu  faire  entrer  directement  un  droit  réel  dans  le  pa- 
trimoine du  légataire,  mais  seulement  lui  assurer  une  créance  con- 
tre l’héritier,  créance  dont  il  est  investi  au  moment  môme  de  l’a- 
dition,  si  le  legs  est  pur  et  simple,  et,  s’il  est  conditionnel,  au  jour 
seulement  où  la  condition  s’accomplit.  Four  obtenir  le  transport 
de  propriété  ou  le  fait  qui  lui  est  dû,  le  légataire  est  investi  d’une 
action  appelée  ex  testamento,  action  personnelle  rentrant  dans  la 
classe  des  condictiones,  et  fondée  sur  ce  que  l’héritier  est  obligé  envers 
lui  ad  dandum  ou  adfaciendum  (Gaius,  II,  §§  204  et  213).  De  la  na- 
ture de  ce  legs,  le  plus  large  de  tous,  il  résulte  qu’il  peut  avoir 
pour  objet  toute  espèce  de  choses  susceptibles  d’être  léguées,  même 
la  chose  d’autrui  ou  une  chose  future,  môme  un  simple  fait  (Gaius, 
II,  §§  202  et  203).  Aussi  l’appelle-t-on  opAimum  jus  legati  (Gaius,  II, 
§197  in  fine  — Ulp.,  XXIV  § 11®’). 

Du  legs  sinendi  modo.  — Ce  legs  est  ainsi  conçu  : Ileres  meus  dam- 
nas esta  sinere  Lucium  Titium  hominem  Stichum  sumere  sibique  hahere 
(Gaius,  II,  § 209).  De  cette  formule  qui,  prise  à la  lettre,  n’impose- 
rait à l’héritier  qu’un  rôle  passif,  il  suit  que  le  légataire  peut  ici, 
ce  que  ne  lui  permettrait  pas  le  legs  per  daynnationem,  se  mettre 
lui-même  en  possession  et  usucaper  indépendamment  de  toute  tra- 
dition (page  523,  note  2).  Mais  ce  fut  une  question  controversée 
que  de  savoir  si  l’héritier  était  seulement  tenu  de  n’apporter  aucun 
obstacle  à l’entrée  en  possession  du  légataire,  ou  si  celui-ci  pouvait 
par  l’action  ex  testamento  exiger  une  translation  de  propriété, 
comme  l’exige  un  légataire  jper  damnationem?  C’est  cette  seconde 

(1)  Toutefois  riiéritiei’  ne  peut  pas  faire  les  actes  qui  de  leur  nature  sont  irré- 

vocables, notamment  affranchir  un  esclave  ou  transformer  un  terrain  en  res  reli- 
giusa  (L.  11,  De  mant<m.,XL,  1.  — L.  29  § 1,  Qui  et  a quib.  raanum . , XL,  0.  — 
L.  -34,  De  relig .y  XI,  7).  Du  moins,  Teffet  de  ces  actes  ne  se  produit  qu’autant  que 
le  légataire  répudie  et  seulement  au  moment  de  sa  répudiation  (Fr.  Vat.^  § 8L 
— L,  31,  De  test,  inil.,  XXIX,  J).  ^ 

(2)  Justinien,  sans  admettre  (\\xq  jiendente  concliiio7ie  la  chose  serait  traitée  comme 

res  nulltuSy  décida  que  la  condition  une  fois  accomplie  rétroagirait,  de  sorte  que 
les  aliénations  consenties  par  Théritier  seraient  réputées  nulles  ab  initia  et  impuis- 
santes à fonder  une  usucapion  (L.  3 § 3,  G.,  de  leg,^  VI,  43)- 
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opinion  qui  prévalait  au  temps  de  Gaius,  et  qui  sans  doute  prévalut 
d’une  manière  définitive,  comme  étant  tout  ensemble  plus  pratique 
et  mieux  d’accord  avec  les  conséquences  déduites  du  sénatus-con- 
sulte  Nôronien  (Gaius,  II,  §§  213  et  214.  — n°  380)  (1).  L’obligation 
de  laisser  prendre  n’étant  intelligible  qu’à  l’égard  des  choses  qui 
sont  dans  le  patrimoine  du  débiteur,  le  legs  sinendi  modo  dut  être  à 
la  fois  plus  large  que  le  legs  per  vindicationem  et  moins  large  que 
le  legs  per  clamnationem  : et  en  effet,  d’une  part,  il  n’est  pas  néces- 
saire que  le  testateur  ait  jamais  eu  la  propriété  quiritaire  de  la 
chose  ainsi  léguée  ; toute  chose  dont  il  a,  en  mourant,  la  propriété 
quiritaire  ou  bonitaire,  tout  fonds  provincial  dont  il  a la  possession 
légitime,  tout  bien  appartenant  à l’héritier  au  jour  de  l’ouverture 
de  l’hérédité,  ont  pu  faire  l’Objet  d’un  legs  sinendi  modo;  d’autre 
part,  ce  legs  est  nul,  si  au  jour  du  décès  du  testateur  la  chose  n’ap- 
partient pas  d’une  manière  quelconque  ou  à lui -môme  ou  à l’héri- 
tier grevé  (Gaius,  II,  §§  210  et  211). 

Du  legs  per 23rœceptionem  (2).  — Lucius  Titius  hominem  Stichum 
prœcipito,  telle  est  la  formule  de  ce  legs  (Gaius,  II,  § 2 IC).  Mais 
les  deux  écoles  ne  comprenaient  pas  cette  formule  de  la  même  ma- 
nière. 

Les  Sabiniens,  s’attachant  à la  signification  propre  du  mot  prœci- 
pere,  qui  indique  un  prélèvement  à faire  par  un  copartageant  sur 
une  chose  commune,  aboutissaient  aux  déductions  suivantes  : 1°  ce 
legs  suppose  essentiellement  plusieurs  héritiers  institués  et  ne 
peut  être  fait  qu’à  l’un  d’eux  ; 2°  il  ne  peut  avoir  pour  objet  qu’une 
chose  appartenant  à l’hérédité,  soit  que  le  testateur  en  fût  proprié- 
taire ex  jure  Quiritium  ou  qu’il  l'eût  seulement  in  bonis  {V)  ; 3°  proprié- 
taire, à titre  d’héritier,  d’une  part  dans  la  chose  léguée,  le  légataire 
ne  peut  obtenir  les  parts  de  ses  cohéritiers  que  par  voie  d’adjudica- 
tion. Ceux-ci  sont  donc  considérés  comme  tenus  envers  lui  d’une 

(1)  Cette  doctrine  une  fois  admise,  le  legs  sinendi  modo,  qui  certainement 
n’avait  jamais  eu  les  mêmes  raisons  d’être  que  les  trois  autres,  dut  devenir  fort 
peu  pratique. 

(2)  On  l’appelle  aussi  prœlegatum. 

(3)  Par  exception,  les  Sabiniens  admettent  que 'le  legs  per  prœceptionem  peut 
avoir  pour  objet  une  chose  que  le  testateur  a aliénée  fiduciœ  causah  un  créancier. 
Dans  ce  cas,  le  juge  de  l’action  familice  erciscundœ  doit  veiller  à ce  que  chaque 
cohéritier  la  dégage  pour  sa  part  (Gaius,  II,  § 2'20).  11  va  de  soi  que  le  créancier 
qui  a reçu  l’aliénation  fiduciaire  peut  aussi  et  à plus  forte  raison  léguer  la  chose  h 
l’un  de  ses  héritiers.  JMai's  alors  l’heritier  légataire  reste,  comme  ses  cohéritiers, 
tenu  dè  l’action  fiducies  direcla  envers  le  débiteur  (Paul,  II,  13  § G). 
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de  ces  obligations  qui  ont  leur  cause  dans  l’indivision  et  que  le 
juge  de  l’action  familiœ  erciscundœ  doit  faire  exécuter  (Gaius,  11^ 
§§  217,  219  et  220). 

' Tout  au  contraire,  les  Proculiens,  prenant  le  mol  prœcipere  pour 
synonyme  de  capere,  tendent  à assimiler  le  legs^jer  prœcepiionenx  au 
legs  per  vindicationem.  En  ce  sens,  ils  décident:  1°  qu’il  peut  être 
fait  à un  étranger  aussi  bien  qu’à  l’un  de  plusieurs  cohéritiers  v 
2°  qu’en  principe  il  ne  peut  avoir  pour  objet  qu’une  chose  dont  le 
testateur  avait  la  propriété  quiritaire  au  jour  de  sa  mort;  3°  qu’il 
donne  lieu  à la  revendication,  — Toutefois  les  Proculiens  s’écartent 
des  règles  du  legs  per  vindicationem  à un  double  point  de  vue  : ils  ne 
paraissent  pas  exiger  que  le  testateur  fût  propriétaire  dès  le  jour 
où  il  disposait,  et  ils  admettent  que,  s’il  meurt  ayant  seulement  la 
chose  in  bonis,  il  a pu  la  léguer  per  prœceptionem  à l’un  de  ses  héri- 
tiers, celui-ci  trouvant  en  ce  cas  dans  l’action  familiœ  erciscundœ  un 
moyen  d’obtenir  l’exécution  du  legs.  Gaius  constate  qu’un  rescrit 
d’Adrien  avait  consacré  la  doctrine  Proculienne  (Gaius,  II,  §§  221  et 
222);  et  son  triomphe  définitif  paraît  bien  ressortir  aussi  d’un 
autre  texte  (L.  12,  G.,  De  leg.,  VI,  37),  où  il  est  dit  que  l’héritier 
même  renonçant  peut  revendiquer  la  chose  léguée  per  prœceptionem, 
ce  qu’évidemment  les  Sabiniens  ne  devaient  pas  lui  permettre. 

oGO.  Cette  théorie  des  legs,  chef-d  oeuvre  de  logique  et  d’analyse, 
n’était  pas  sans  quelque  exagération  de  raideur,  en  ce  que  le  testa- 
teur, se  trompant  de  formule,  faisait  un  legs  nul.  De  là  le  sénatus- 
consulte  Néronien  décidant  que  tout  legs,  nul  à raison  seulement 
de  1 i napi  op rié té  d e la  formule,  vaudrait  désormais  comme  legs 
damnationem  (Ulp.,  XXIV  § \ t«).  Sont  ainsi  validés  : 1°  le  legs  per 
vindicationem  ayant  pour  objet  soit  la  chose  d’autrui,  soit  celle  que 
le  testateur  avait  seulement  xn  bonis  ou  dont  il  n’a  pas  eu  la  pro- 
priété quiritaire  aux  deux  moments  voulus  (Gaius,  II,  § 197); 
2°  le  legs  sxnendi  modo  portant  sur  une  chose  qui  au  jour  du 
décès  n’appartient  ni  à l’hérédité  ni  à l’héritier  (Gaius,  II,  § 212); 
3°  dans  l’opinion  Sabinienne,  le  legs  per  prœceptionem  fait  à un 
extraneus  (Gaius,  II,  §218)  (1);  4^’ dans  l’opinion  des  deux  écoles, 

(I)  D après  ce  texte,  Gœlius  Sabinus  n’admettait  pas  qu’un  tel  legs  fut  validé 
par  le  sénatus -consulte  Néronien.  Sans  doute,  il  voyait  là  une  nullité  fondée  sur 
l’incapacité  du  légataire,  et  il  est  certain  que  le  sénatus-consulte  n’efface  ni  cette 
nullité  ni  celle  qui  tiendrait  à ce  que  la  chose  est  de  celles  qu’on  ne  peut  absolu- 
ment pas  léguer  . Mais  d’autres  jurisconsultes,  et  notamment  Julien,  faisaient 
remarquer  avec  raison  que  la  nullité  ne  résultait  ici  que  de  l’impropriété  de  la 
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tout  legs  per  prœceptionem  ayant  pour  objet  autre  chose  qu’une  res 
hereditaria,  et  d’après  les  Proculiens,  le  legs  per  prœceptionem  d’une 
res  in  bonis^  lorsqu’il  est  fait  à un  étranger  (Gains,  II,  §§  220  et  222). 

K.  Du  sénatus-consulte  Néronien  la  jurisprudence  tira  une  con- 
séquence remarquable,  c’est  que  le  légataire,  pouvant  considérer 
comme  fait  per  damnationem  et  comme  valable  à ce  titre  tout  legs 
qui  n’élail  nul  que  pour  avoir  été  conçu  dans  une  autre  formule,  de- 
vait h plus  forte  raison  être  autorisé  à transformer  en  legs  per  dam- 
nationem tout  autre  legs  valable,  et  notamment,  en  cas  de  legs  poer 
vindicationem,  à exercer,  s’il  y trompait  quelque  avantage  (I),  l’ac- 
tion personnelle  au  lieu  de  la  rei  vindicatio  (L.  84  § 13;  L.  8o; 
L.  108  § 2,  De  leg.  1°,  XXX.  — L.  76  § 8,  De  leg . 2%  XXXI)  (2). 

Plus  tard,  sans  abroger  l’ancienne  classification  des  legs,  une 
constitution  des  fils  de  Constantin,  rendue  en  l’année  339,  et  à 

I 

laquelle  Justinien  fait  allusion  (§  2 sup.),  supprima  toutes  les  for- 
mules solennelles,  de  sorte  que,  désormais,  pour  déterminer  dans 
chaque  espèce  le  caractère  et  les  effets  d’un  legs,  il  fallut  examiner 
l’intention  du  testateur  sans  s’attacher  aux  paroles  employées,  ou 
du  moins  sans  y chercher  autre  chose  qu’une  indication  non  déci- 
sive (L.  21.  G.,  De  leg.,  VI,  37).  Dès  lors  cette  classification  perdait 
la  base  sur  laquelle  elle  avait  été  si  ingénieusement  construite,  et 
il  ne  restait  qu’à  la  supprimer.  Ce  fut  l’œuvre  de  Justinien. 

Ce  prince,  par  une  constitution  célèbre  (L.l,  G.,  Corn,  de  leg.,  VI, 
43  — §2  supi),  ramena  tous  les  legs  à une  seule  classe,  et  permit 
au  légataire  de  choisir  entre  trois  actions,  savoir:  la  rei  vindicatio, 
l’action  personnelle  ex  testamento,  et  l’action  hypothécaire  ouquasi- 
Servienne,  ce  qui  revient  à considérer  le  légataire  comme  investi 
à la  fois  d’un  droit  de  propriété,  d’une  créance  et  d’une  hypo- 
thèque tacite. 

fovmuie,  puisque  sans  aucun  cloute  un  extraneus  est  valablement  appelé  à un  legs 
qui  n’est  pas  fait  2re>'  præceptionem. 

(1) 11  pouvait  y trouver  l’avantage  d’une  condamnation  audoubleen  cas  d’i?i/ittaho 
(n°  410).  Mais  très-certainement  cette  transformation  n’ajoutait  rien  à l’étendue  ré- 
gulière du  legs.  Par  exemple,  en  supposant  un  legs  per  vindicatio7iemîa\tdisjunctim 
à deux  personnes,  les  deux  légataires  ne  pouvaient  pas,  en  optant' pour  l’action  ex 
testaw ento , obtenir  l’un  la  chose  entière,  l’autre  le  prix  total  de  la  chose  (n°  394).  De 
même,  le  legs  étant  fait  co7ijunctim,  l’action  ex  testamento  n’autorisait  jDas  Tun  des 
légataires  venant  seul  au  défaut  de  l’autre  è.  demander  la  chose  entière. 

(2)  J’explique  par  cette  même  idée  l’apparition  et  le  triomphe  de  la  doctrine  qui 
permettait  au  légataire  sôiendi  modo  d’exiger  de  l’héritier  une  translation  de  pro- 
priété (n°  379). 
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En  consacrant  d’nne  manière  aussi  générale  que  possible  le  droit 
de  revendication  du  légataire,  Justinien  se  montre  novateur  rai- 
sonnable; il  réalise  d'*une  manière  directe  et  plus  sûre  le  but  final 
du  testateur  qui  est  toujours  d’assurer  la  propriété  au  légataire,  et 
il  permet  à celui-ci  d’échapper  au  concours  des  créanciers  de 
riiéritier  sans  avoir  besoin  de  recourir  à la  bonorum  separatio. 
Toutefois,  par  la  force  des  choses,  plus  puissante  que  la  volonté 
impériale,  l’action  personnelle  reste  seule  possible  lorsque  le  legs 
a pour  objet:  1"  un  fait;  2°  une  libération  ; 3°  une  créance;  4°  une 
res  aliéna;  o°  des  ehoses  qui  se  pèsent,  qui  se  comptent  ou  se 
mesurent,  et  que  l’espèce  de  choses  désignée  manque  dans  la  suc- 
cession. 

Quant  à la  généralisation  de  l’action  personnelle,  il  n’y  faut  voir 
que  le  développement  logique  de  la  jurisprudence  déjà  déduite 
du  sénatus-consulte  Néronien.  Autrefois  cependant,  le  seul  léga- 
tairepouvait  à son  choix  se  dire  ou  propriétaire 
ou  créancier  : désormais,  et  en  cela  gît  l’innovation,  ce  choix  ap- 
partient au  légataire,  quelle  que  soit  la  forme  du  legs;  et  le  choix 
qu’il  fait  n’a  môme  rien  de  définitif,  de  sorte  que  Justinien  déroge 
très-manifestement  à la  règle  d’après  laquelle  un  propriétaire  ne 
peut  pas  conclicere  rem  suam  (Gains,  IV,  § 4.  — § 14,  De  act.\ 
Inst.,  IV,  6).  Mais  à quoi  bon,  dira-t-on,  cette  action  personnelle 
dans  les  cas  où  le  legs  transfère  la  propriété  (1)?  Je  réponds  que, 
J ustinien  voulant  accorder  au  légataire  la  garantie  d’une  hypothèque 
tacile,  il  fallait  nécessairement  le  tenir  pour  créancier;  car  l’hypo- 
thèque, à l’appui  et  comme  accessoire  d’un  droit  de  propriété, 
serait  chose  inconcevable. 

Quant  à cette  hypothèque  elle-môme,  source  de  l’action  quasi- 
Servienne,  Justinien  la  fonde  sur  une  présomption  de  volonté  du 
testateur:  celui-ci  aurait  pu,  sans  aucun  doute,  garantir  le  legs 
par  une  concession  expresse  d’hypothèque  sur  ses  biens,  il  est 
réputé  avoir  sous-entendu  cette  concession.  Dans  le  droit  ancien 
déjà  le  légataire  pouvait,  en  invoquant  la  bonorum  separatio,  s’as- 
surer un  droit  de  préférence  opposable  aux  créanciers  de  l’héritier 
(page  841,  note  1);  désormais  il  jouit  de  plein  droit  de  tous  les 
avantages  attachés  à l’hypothèque,  et  notamment  du  droit  de 

(1)  Sous  Justiniên  cette  action  n’entraîne  plus  que  dans  un  cas  tout  exception- 
nel l’avantage  précédemment  signalé  (page  915,  note  1 — 7^  De  ohl.  quas.  ex 

cont . , Inst  , III,  27j. 


DE  LA  DIEI  CESSIO. 


917 


suite  : de  plus,  sa  sûreté  échappe  aux  causes  d’exlinclion  spéciales 
qui  atteignent  le  bénéfice  de  la  honoriim  separatio.  En  général, 
l’hypothèque  sera  médiocrement  utile  au  légataire,  puisque  la  rei 
vindicatio  lui  permet  d’arriver  plus  droit  à son  but:  néanmoins,  elle 
lui  otlre  un  incontestable  avantage,  elle  est  vraiment  nécessaire, 
lorsque  la  rei  vindicatio  est  impossible  à raison  de  l’objet  même  du 
legs,  ou  lorsque  par  une  cause  imputable  à l'héritier  la  chose  a 
péri  ou  éprouvé  des  détériorations.  Cette  hypothèque  ne  frappe 
jamais  que  sur  les  biens  héréditaires,  non  sur  les  biens  person- 
nels de  l’héritier;  et  Justinien  exprime  d’une  manière  formelle 
que,  s’il  y a plusieurs  institués,  chacun  n"cst  tenu  hypothécairement 
que  dans  la  mesure  pour  laquelle  il  est  persounellernent  obligé  au 
legs,  c’est-à-dire  pour  sa  part  héréditaire  (L.  33  pr.,  De  leg.  2°). 
Mais  il  résulte  du  caractère  translatif  du  partage  combiné  avec 
le  principe  de  l’indivisibilité'  de  l’hypothèque  (n°  287)  que  cette 
dernière  décision  cesse  d’être  vraie  à compter  du  partage.  Quelle 
est,  en  effet,  la  position  de  l’héritier  que  le  partage  a rendu  pro- 
priétaire exclûsif  d’un  objet  héréditaire  ? Pour  la  part  qui  lui  ap- 
partenait dans  cet  objet,  en  sa  qualité  d’héritier,  il  demeure  tenu 
hypothécairement  jusqu’à  concurrence  de  la  fraction  du  legs  qui 
est  à sa  charge  personnelle;  mais  la  part  qu’il  acquiert  comme 
copartageant  du  chef  de  son  cohéritier  ne  lui  arrive  qu’hypothé- 
quée à la  fraction  de  là  dette  dont  celui-ci  était  personnellement 
tenu.  La  vérité  est  donc  qu’après  le  partage  chaque  cohéritier 
détenteur  d’un  bien  de  la  succession  peut  être  poursuivi  hypothé- 
cairement sur  ce  bien  jusqu’à  concurrence  de  la  totalité  du  legs. 

II.  TBÉORIE  DU  DIES  CEDEES,  OU  DE  LA  DIEI  CESSIO  (I). 

581.  La  langue  juridique  établit  une  antithèse  entre  les  expres- 
sions dies  cedit  (le  terme  s’avance)  et  dies  venit  (le  terme  est  venu). 
Quand  il  s’agit  d’obligations  contractées  entre-vifs,  dies  cedit 
signifie  que  le  droit  a une  existence  certaine  ; dies  venit,  qu’il  est 
exigible  (L.  213,  Deverb.  sign.,  L,  16).  En  matière  de  legs,  celte 
seconde  expression,  d’ailleurs  peu  usitée,  conserve  absolument 
son  sens  et  sa  portée  ordinaire;  mais  il  en  est  tout  autrement  de  la 
première  : dies  Icgaticedit  ne  signifie  pas  et  ne  peut  pas  signifier  que 

(1)  L’expi’ession  diei  cessio  se  trovive  dans  un  texte  d’Ulpien  (L.  T pr.,  Quand, 
dies  leg.).  La  théorie  que  je  vais  exposer  s’applique  aussi  aux  fidéicoininis,  comme 
le  prouve  la  rubi-ique  des  titres  spéciaux  à la  matière  (D.,  XXXVI,  2.  — G , VI,  53). 
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le  droit  au  legs  ait  dès  à présent  une  existence  certaine,  puisque, 
comme  on  le  verra  bientôt,  la  diei  cessio  se  place  presque  toujours 
au  décès  du  testateur,  et  qu’à  ce  moment  l’etret  du  legs  reste  en- 
core subordonné  à cette  condition  que  l’héritier  institué  puisse  et 
veuille  faire  adition.  L’expression  (lies  legati  cedit  ne  marque  donc 
que  la  fixation  éventuelle  du  droit. 

La  détermination  exacte  du  moment  où  s’opère  la  diei  cessio 
importe  à quatre  points  de  vue  ; 1°  pour  que  le  legs  produise 
son  effet,  il  faut  absolument  qu’au  jour  du  dies  cedens  le  légataire 
vive  et  ait  conservé  la  factio  tesiamenti  [L, . -i  pr.,  Quand,  dies  Icg.^ 
XXXYl,  2)  (1)  ; 2°  vivant  et  capable  au  jour  du  dies  cedens.,  le  lé- 
gataire qui  mourrait  ensuite,  même  avant  l’adition,  transmettrait 
son  droit  à ses  héritiers  ou  autres  successeurs  universels  (Ulp., 
XXIV  § 30.  — L.  5 pr,.  Quand,  dies  leg.).,  et  c’est  là,  sans  aucun 
doute,  reflet  le  plus  important  de  \a  diei  cessio;  3'’ si  au  jour  du 
dies  cedcns  le  légataire  se  trouve  sous  la  puissance  d’autrui  à un 
titre  quelconque,  c’est  au  profit  de  la  personne  alors  investie  de  la 
puissance  que  le  droit  se  fixe;  c’est  donc  elle  ou  ses  héritiers  qui 
recueillent,  encore  que  postérieurement  le  légataire  soit  devenu 
suijuris  ou  ait  passé  sous  la  puissance  d’une  autre  personne  (Ulp,, 
XXIV  § 23.  — L.  5 § 7,  Quand,  dies  leg.)  (2)  ; 4°  c’est  au  moment  de 
la  diei  cessio  qu’il  faut  se  placer  pour  savoir  si  le  legs  a encore  un  ob- 
jet et  quelle  est  l’étendue  de  cet  objet.  Comprend-il,  par  exemple, 
une  chose  principale  et  une  chose  accessoire  ? Si  la  chose  principale 
périt  avant  le  dies  cedens.,  le  legs  disparaît  faute  d’objet  (§  17,  De  leg., 
Inst.,  II,  20).  Porte-t-il  sur  une  wn/ücrszVas  susceptible  d’augmenta- 
tion ou  de  diminution,  par  exemple  sur  un  troupeau  ou  sur  un  pé- 
cule ? Le  droit  du  légataire  se  détermine  d’après  l’état  et  la  con- 
sistance de  V universitas  au  jour  du  dies  cedens  20,  De  leg . , Inst  .). 

382.  Quand  il  s’agit  de  préciser  le  moment  de  la  diei  cessio,  les 
Romains  distinguent  entre  les  legs  purs  et  simples  ou  à ternie 
d’une  part,  et  d’autre  part  les  legs  conditionnels  (Ulp.,  XXIV  §31). 
D’après  le  droit  primitif,  le  dies  cedens  du  legs  pur  et  simple  ou  à 
terme  se  plaçait,  en  principe,  à l’instant  môme  du  décès  du  testa- 

' ' - -V 

(1)  On  a déjà  vu  (page  412,  note  1),  que  les  legs  faits  au  prince  sont  affrancliis 
de  oette  règle. 

(2)  A l’inverse,  si  l’on  supose  que  le  légataire  était  sui  juris  au  jour  du  dies  ce- 
dens et  qu’il  tombe  m 'pote^tate  avant  l’adition  ou  simplement  avant  l’acquittement 
du  legs,  son  droit  passe  nécessairement  avec  tous  ses  biens  à la  personne  sous 
la  puissance  de  laquelle  il  tombe  (L.  14  § 3,  Quand,  dies  leg.). 


leur:  décision  fondée  sans  aucun  doute  sur  la  nécessité  de  rendre 
le  droit  du  légataire  indépendant,  soit  des  obstacles  de  l'ait  ou  de 
droit  qui  j^euvent  momentanément  empêcher  l’adition,  soit  des  né- 
gligences ou  des  calculs  qui  prolongeraient  la  délibération  de  l’hé- 
ritier. Mais  par  une  disposition  de  la  loi  Papia  Poppæa  ou  des 
sénatus-consultes  qui  la  complétèrent,  il  fut  reculé  au  moment  de 
Vapertiœa  tahularum  (1),  de  manière  que,  si  le  légataire  qui  avait 
survécu  au  testateur  venait  à mourir  avant  l’ouverture  du  testa- 
ment, le  legs,  au  lieu  de  passer  à ses  héritiers,  se  trouvait  dévolu 
aux  paires  ou  au  trésor  public  à titre  de  caducam.  Cette  législation 
fut  abrogée,  avec  tout  ce  qui  subsistait  encore  des  lois  caducai- 
res,  par  Justinien  qui  revint  purement  et  simplement  à la  règle 
ancienne  (L.  unie.  §’  1,  C.,  De  cad.  YI,  51). 

Quant  au  legs  conditionnel,  en  supposant  la  condition  encore 
pendante  au  jour  du  décès,  le  dies  cedens  ne  peut  avoir  lieu  qu’au 
jour  oû  elle  se  réalise  (2),  règle  très-rationnelle  puisqu’elle  a pour 
résvdtat  principal  d’enlever  aux  héritiers  du  légataire  morlpen</en^<? 
conditione  l’espérance  de  recueillir  une  libéralité  qui  certainement 
ne  leur  était  pas  adressée  (3).  Mais  celte  règle  ne  s’apiDÜque  qu'aux 
legs  subordonnés  à une  condition  expresse.  Quant  aux  conditions 
extrinsecus  venienfes,  c’est-à-dire  à celles  que  le  testateur  a sous-en- 
tendues ou  qui  sont  inhérentes  à la  nature  môme  de  la  disposition, 
elles  n’empêchent  pas  le  legs  d’être  réputé  pur  et  simple,  au  moins 
en  ce  qui  concerne  l’époque  de  la  diei  cessio  (L.  99,  De  cond.  et  dem., 
XXXV,  4).  C’est  ainsi  que  la  disposition  mise  à la  charge  d’un  hé- 
ritier institué  sub  conditione , ou  ayant  pour  objet  soit  la  prochaine 
récolte  d’un  fonds,  soit  le  part  futur  d’une  femme  esclave,  a son  dies 
cedens  au  jour  môme  du  décès  (L.  107,  De  cond.  et  dem.,  XXXV,  1. 
— L.  25  § 1 , Quand,  dies  leg.)  (4).  Dans  ces  hypothèses  et  dans  toutes 
celles  qui  leur  ressemblent,  on  dit  qu’un  retard  est  apporté  à l’exé- 

(1)  Cette  innnovatioii  ne  s’applique-t~elle  que  dans  Thypotlièse  de  plusieurs  héri- 
tiers externes?  On  l’a  dit;  mais  Ulpien  (XVII  § 1)  ne  distingue  pas. 

(2)  Donc  le  dies  cedens  et  le  dies  veniens  se  confondent,  lorsque  la  condition 
n^’arrive  qu^après  l’adition. 

(3)  Voilà  pourquoi,  à la  différence  d’un  stipulant,  le  légataire  n’est  pas  qualifié 
créancier  tant  que  la  condition  demeure  en  suspens  (L.  42^  Be  obi.  et  act.^  XLIV^ 
7,  — L.  41^  De  cond^  et  dem. y XXXV,  1).  Cependant  la  caidio  legatorum  qu’on  lui 
permet  d’exiger  prouve  qu’on  ne  le  confond  pas  absolument  avec  un  individu  sans 
droit  (§  2,  De  divis.  stip.y  Inst.,  III,  IS). 

(4)  Le  legs  mis  à la  charge  de  la  substitution  pupillaire  nous  offre  une  autre 
application  de  la  meme  idée  (page  8S9,  note  2), 
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cution  de  la  libéralité  plutôt  que  son  existence  n’est  suspendue  (L. 
6 § 4 , Quand,  dies  leg 

Reste  à signaler  certains  cas  exceptionnels  où,  quoique  le  legs 
ne  soit  affecté  d’aucune  condition,  le  dies  cedens  est  néanmoins  re- 
culé au  delà  du  décès. 

A.  1°  Supposons  que  le  défunt  a affranchi  directement  ou  a légué 
son  esclave,  et  qu’en  même  temps  il  lui  a fait  un  legs.  Si  ce  legs 
avait  son  dies  cedens  au  jour  du  décès,  il  serait  condamné  à une 
nullité  certaine,  attendu  que  la  personne  appelée  à le  recueillir  se- 
rait nécessairement  l’héritier,  qui  pourtant  ne  peut  pas  tout  en- 
semble être  grevé  d’une  charge  et  en  hénéflcier.  On  recule  donc 
le  dies  cedens  au  jour  de  l’adition,  et  comme  à ce  moment  l’es- 
clave cesse  de  plein  droit  d’appartenir  à l’hérédité  pour  devenir  li- 
bre ou  pour  passer  dans  un  autre  patrimoine,  il  s’ensuit  que  le 
droit  au  legs  se  fixe  ou  à son  profit  ou  au  profit  de  la  personne  à 
qui  il  a été  lui-même  légué  (L.  7 §6;  L.  8;  L.  17,  Quand,  dies 
leg.  — § 20,  De  leg. y Inst.). 

2°  Soit  un  legs  d’usufruit.  Le  dies  cedens  est  reporté,  si  le  legs  est 
pur  et  simple,  au  jour  de  l’adition  ; s’il  est  à terme,  au  jour  de  l’ar- 
rivée du  terme  (LL.  2 et3  ; L.  5 § 1,  Quand,  dies  leg.  — Fr.  Vat.,  §60). 
Cette  doctrine,  combattue  par  Labéon,  est  pourtant  bien  facile  à 
justifier,  si  l’on  se  rappelle  que  le  décès  et  la  capitis  deminutio  de 
l’ayant-droit  éteignent  aussi  bien  la  simple  créance  d’usufruit  que 
l’usufruit  déjà  constitué  comme  droit  réel.  Gela  étant,  il  est  clair 
que,  d’une  part,  l’application  du  principe  général  n’aurait  jamais 
profité  aux  héritiers  du  légataire, à raison  de  l’intransmissibilité  du 
droit  légué  (L.  3,  Quand,  dies  leg.];  et,  d’autre  part,  qu’elle  aurait  pu 
nuire  au  légataire  lui-même,  car,  venant  à subir  une  capitis  deminutio 
avant  l’adition,  il  se  fût  trouvé  irrévocablement  déchu  de  sou 
droit  (1).  Ce  qui  prouve  bien  l’influence  déterminante  de  ce  second 
motif,  c’est  l’usage  très-répandu  à Rome  de  léguer  l’usufruit  in 
singxdos  dies,  menses,  annos,  de  telle  sorte  que  chaque  jour,  chaque 
mois  ou  chaque  année  marquait  le  point  de  départ  d’un  nouvel 
usufruit  ayant  son  dies  cedens  distinct,  et  que  le  légataire,  subissant 
^ une  capitis  deminutio  à une  époque  quelconque,  ne  perdait  que  l'u- 
sufruit du  jour,  du  mois  ou  de  l’année  courante,  et,  sous  la  seule 

(1)  Si  Ton  suppose  un  légataire  alieni  juris  au  jour  du  décès,  le  recul  du  dies^ 
cedens  lui  donne  une  chance  de  recueillir  le  legs  pour  lui-môiné;  car  peut-être 
sera-t-il  devenu  y wrw  au  jour  de  l’adition  ou  à l’aiTivée  du  terme. 
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condition  d’être  resté  capable,  en  recommençait  un  autre  le  jour,  le 
mois  ou  l’année  suivante  (L.  1 § 3,  Quib.  mod.  ususf . anntt.,  YII, 
4.  — LL.  10,  11  et  13  pr..  Quand,  dies  %.)  (!).  Les  mêmes  règles 
s’appliquent  aux  legs  d’usage  et  même  d’habitation,  quoique  l’ha- 
bitation ne  s’éteigne  pas  par  la  capitis  deminutio. 

A.  3“  Soit  un  legs  d’usufruit  laissé  à un  esclave  qui  appartient  à 
une  hérédité  encore  jacente  au  jour  où  l’héritier  grevé  du  legs  fait 
adition.  Si  le  dies  cedens  avait  lieu  à ce  jour  conformément  à ce  qui 
vient  d’être  dit,  on  aboutirait  nécessairement  à rendre  le  legs  inef- 
ficace par  application  de  cette  idée  arbitraire  que  la  créance  d’usu- 
fruit ne  peut  pas  naître  là  où  la  constitution  im.médiate  du  droit 
réel  d’usufruit  n’est  pas  possible.  Donc  on  recule  le  dies  cedens  jus- 
qu’au jour  où  l’hérédité  à laquelle  appartient  l’esclave  légataire 
aura  elle-même  été  acceptée,  et  alors  le  droit  au  legs  se  fixera  au 
profit  du  nouveau  maître  de  l’esclave  (L.  1 §2,  Quand,  dies  usuf.,  Yll, 
4.  — L -16  § 1,  Quand,  dies  leg.). 


IJl.  DE  LA  FORME,  DE  LA  PLACE,  DES  MODALITÉS  ET  DES  MOTIFS 

DES  LEGS. 


Lib.  IT,  tit.  XX,  De  legatis,  § 29.  — 
Si,  quis  in  nomine,  cognomine, 
prænomine  legatarii  erraverit,  si 
de  persona  constat,  nihilominus 
valet  legatum  ; idemque  in  here- 
dibus  servatur,  et  recte  : nomina 
enim  significandorum  liominum 
gratia  reperta  sunt,  qui  si  alio  quo- 
libet modo  intelligantur,  nihil  in- 
terest. 


Si  l’on  s’est  trompé  sur  le  nom, 
le  surnom  ou  le  prénom  dulégataire, 
mais  qu’il  n’y  ait  pas  de  doute  sur 
son  individualité,  le  legs  est  néan- 
moins valable,  et  on  observe  la 
même  règle  à l’égard  des  héritiers, 
règle  raisonnable  : car  les  noms 
n’ayant  été  imaginés  que  pour  dé- 
signer les  hommes,  si  on  ai’rive  à 
les  désigner  d’une  autre  manière, 
cela  suffit. 


(1)  Quant  au  legs  pur  et  simple,  les  textes  expliquent  la  dérogation  au  droit 
commun  par  un  autre  motif:  c’est  que  l’usufruit  est  attaché  à une  personne  et 
qu’il  ne  peut  être  constitué  là  où  nul  ne  peut  user  et  jouir  (Fr.  GO.  ^ . r. 

Quand,  dies  leg.).  Au  fond,  la  pensée  de  ces  textes  me  paraît  être  qu’une  creance 
ayant  pour  objet  la  constitution  d’un  droit  d’usufruit  ne  se  conçoit  pas  là  ou  il  n y 
a personne  qui  puisse  immédiatement  devenir  usufruitier,  et  c’est  en  vertu  de  ce 
principe  qu’on  refuse  au  servus  hereditarius  la  capacité  de  stipuler  un  droit  d usu- 
fruit {Fr.  Vat..,  §55.  — n°  273).  Quelque  valeur  qu’on  attribue  à ce  motif,  p us  su 
til  que  vraiment  pratique,  il  est  clair  qu’à  l’égard  de  l’usufruit  légué  à ternie  il  n ex- 
plique pas  le  recul  du  dies  cedens  au  jour  de  l’arrivée  du  ternie.  Car,  une  lois  a i- 
tioii  faite,  si  l’on  admettait  que  \e  dies  cedens  a lieu,  le  légataire  d’usufruit  se  rouve- 
rait  dans  la  même  situation  que  l’homme  qui  a stipulé  un  droit  d’usufruit  ex  le. 


"'22  l'IÎÉCiS  DE  I 

§ 30.  Unie  proxima  est  ilia  juris 
régula,  falsa  clemonstratione  lega- 
tum  non  périrai,  veluti  si  quis  ita 
Ifigaverit  : Stichum  servum  meum 
vernam  do  lego;  licet  enira  non 
verna,  sed  eraptus  sit,  si  de  servo 
taraen  constat,  utile  est  legatum. 
Et  convenienter,  si  ita  demonsfra- 
verit  : Stichum  servum  quem  a Titio 
emi,  sifque  ab  alio  eraptus,  utile  est 
legatura,  si  de  serve  constat. 


§ 3J.  Longe  magis  legato  falsa 
causa  non  nocet,  veluti  quura  quis 
ita  dixerit  : Titio,  cquia  me  absente 
negotia  mea  curaverit,  Stichum  do 
^^9^1  'el  ita  : Titio,  quia  q^ati'ocinio 
ejus  caqntali  crimine  liberatus  sum, 
Stichum  do  lego;  licet  enim  neque 
negotia  testatoris  unquam  gessit 
Titius,  neque  patrocinio  ejus  libe- 
ratus est,  legatura  (amen  valet.  Sed 
si  conditionaliter  enuntiata  fuerit 
causa,  aliud  juris  est,  veluti  hoc 
modo  : Titio,  si  negotia  mea  curavit, 
fiindum  do  lego. 


§ 34.  Ante  heredis  institutionem 
inutiliter  antea  legabatur,  scilicet 
quia  testamenta  vira  ex  institutione 
heredum  accipiunt,  et  ob  id  veluti 
caput  atque  fundamentum  intelli- 
gitur  totius  testamenti  heredis  in- 
stitutio.  Pari  ratione  nec  libertas 
ante  heredis  institutionem  dari 
poterat.  Sed  quia  incivile  esse  pu- 
taviraus  ordinem.quidera  scripturæ 
sequi,  quod  et  ipsi  antiquilati  vitu- 
perandura  fuerat  visum,  sperni  au- 


ROIT  RO.MAhX. 

Pe  cette  r('*gle  il  faut  rapprocher 
celle-ci  : Une  fausse  indication  ne 
nuit  pas  à la  validité  du  legs.  Par 
exemple,  s’il  est  ainsi  conçu  : je 
lègue  mon  esclave  Stichus  né  à la 
maison,  quoique  Stichus  ne  soit  pas 
né  à la  maison,  mais  qu’il  ait  été 
acheté,  s’il  n’y  a pas  de  doute  sur 
son  individualité,  le  legs  est  utile. 
Pareillement,  si  l’indication  porte 
Stichus  que  J’ai  acheté  de  Titius,  et 
qu’il  ait  été  acheté  d’une  autre 

personne,  l’individualité  de  l’esclave 

étant  constante,  le  legs  est  yalable. 

A bien  plus  forte  raison,  la  fausse 
cause  ne  nuit  pas  au  legs,  par 
exemple  si  l'on  a dit  : Je  lègue  Sti- 
chus à litius,  parce  qu’en  mon  absence 
il  a géré  mes  affaires;  ou  encore  : Je 
lègue  Stichus  à Titius,  parce  qu’il  m'a 
défendu  et  fait  acquitter  d’une  accusa- 
tion capitale.  Bien  que  Titius  n’ait 
jamais  géré  les  affaires  du  testateur 
on  ne  l’ait  pas  défendu  et  fait  ac- 
quitter, le  legs  est  valable.  Mais  on 
décide  autrement,  lorsque  la  cause 
a été  énoncée  sous  forme  de  condi- 
tion, par  exemple  en  ces  termes  : 

Je  donne  et  lègue  tel  fonds  ci  Titius, 
s’il  a pris  soin  de  mes  affaires. 

Autrefois  le  legs  fait  avant  l’insti- 
tution d héritier  était  nul,  cela 
parce  que  les  testaments  tirent  leur 
force  de  1 institution,  et  que  par 
suite  elle  est  réputée  le  principe  et 
le  fondement  du  testament.  Pour 
la  même  raison,  la  liberté  ne  pou- 
vait pas  non  plus  être  donnée 
avant  1 institution  d’héritier.  Mais 
comme  nous  avons  cru  peu  conve- 
nable de  nous  attacher  à l’ordre  de 
l’écriture,  ce  que  l’antiquité  elle- 
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fem  testatoris  volunlatem,  per  nos- 
tram  constitulionem  et  hoc  vitium 
emendavimus  : ut  liceat  et  ante 
heredis  inslitutionem  et  inter  mé- 
dias heredum  institutiones  legalum 
relinquere,  et  mullo  magis  liber- 
talem,  cujus  usus  favorabilior  est. 

§ 35.  Post  mortem  quoque  here- 
dis aut  legatarii  simili  modo  inuti- 
liter  legabatur,  veluti  si  quis  ita 
dicat  ; çuiim  heres  meus  mortuus  evit, 
do  lego  ; item  pridie  quam  heres  aut 
legatarius  morietur.  Sed  simili 
modo  et  hoc  correximus,  flrmita- 
tem  liLijusmodi  legatis  ad  tidei- 
commissorum  simüitudinem  præ- 
slantes,  ne  vel  hoc  casu  deterior 
causa  legatorum  quam  fideicom- 
missorum  inveniatur. 

§ 36.  Pœnæ  quoque  nomine  inu- 
tiliter  legabatur,  et  adimebatur  vel 
transferebatur.  Pœnæ  autem  no- 
mine legari  videtur,  quod  coercendi 
heredis causarelinquitur,  quo  magis 
aliquid  faciat  aut  non  faciaf,  veluti 
si  quis  ita  scripserit  : heres  meus,  si 
filiam  suam  in  matrimonium  Titio 
collocaverit,  vel  ex  divei’so  : Si  non 
collocaverit,  dato  decem  aureos  Seio; 
aut  si. ita  scripserit  : heres  meus,  si 
serviim  Stichum  alienaverit,  vel  ex 
diverse  : si  no?^  alienaverit,  Titio 
decem  aureos  dato.  Et  in  tantum  hæc 
régula  observabatur,  ut  quam  plu- 
ribus  principalibus  constitutionibus 
significetur,  nec  principem  qui- 
dem  agnoscere  quod  ei  pœnæ  no- 
mine legatum  sit.  Nec  ex  militis 
quidem  testamento  talia  legata  va- 


mCme  avait  blâmée  et  de  négliger 
la  volonté  du  testateur,  par  notre 
constitution  nous  avons  corrigé  ce 
vice;  de  sorte  qu’il  est  permis  au- 
jourd’hui de  laisser  un  legs  avant 
Pinstitution  d'héritier  ou  entre  les 
institutions,  et  à plus  forte  raison 
en  est-il  de  même  de  la  liberté,  car 
elle  mérite  encore  plus  de  faveur. 

Semblablement  on  annulait  un 
legs  fait  pour  valoir  après  la  mort 
de  l’héritier  ou  du  légataire,  par 
exemple  ainsi  qu’il  suit  ; Lorsque 
mon  héritier  sera  mor l , j e doyine  et  lè- 
gue; ou  encore  pour  valoir  la  veille 
de  la  mort  de  l’héritier  ou  du  léga- 
taire. Mais  nous  avons  également 
corrigé  ce  point,  déclarant  que  de 
telles  modalités  n’inflrmeronl  pas 
plus  les  legs  que  les  fidéicommis, 
afin  que  le  legs  ne  soit  pas  ici  moins 
avantageux  que  les  fidéicommis. 

Inutilement  aussi  on  laissait,  en- 
levait ou  transportait  un  legs  à titre 
de  peine.  Le  legs  est  réputé  fait  à 
titre  de  peine  lorsqu’il  a pour  but 
de  contraindre  l’héritier  à faire  ou 
à ne  pas  faire  quelque  chose,  par 
exemple  lorsque  le  testateur  a dit  : si 
mon  héritier  donne  sa  fille  en  mariage 
Cl  Titius,  ou  à l’inverse  : s’il  ne  la  lui 
donne  pas,  qu’il  donne  dix  sous  d’or  à 
Séius;  ou,  lorsqu’il  a dit  : si  mon  héri- 
tier aliène  l’esclave  Stic hus, ou  à l’inver- 
se : s’il  ne  l’aliène  pas,  qu’il  donne  dix 
sous  d’or  â Titius.  Et  celte  règle  était 
tellement  observée  qu’aux  termes 
de  plusieurs  constitutions  impéria- 
les, le  prince  lui-môme  n’acceptait 
pas  ce  qui  lui  était  légué  à titre  de 
peine.  De  tels  legs  ne  v^alaient  pas 
môme  en  vertu  du  testament  d'un 
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lebant,  quamvis  aliæ  militum  vo- 
luntates  in  ordinandis  testamenlis 
valde  observabantur.  Quin  etiam 
nec  libertatem  pœnæ  nomine  dari 
posse  placebat.  Eo  amplius  nec 
lieredem  pœnæ  nomine  adjici  posse 
Sabinus  existimabat,  veluli  si  quis 
ita  dicat  ; Titiiis  heres  esta;  si  Titius 
filiarn  suam  Seio  in  mat rim onium  col- 
locavèrit,  Seius  çuogue  heres  esta; 
niliil  eniin  inlererat,  qua  valione 
Titius  coercerelur,  uti'um  legati 
datione  an  cohei’edis  adjectione. 

Sed  hujusmodi  scrupulositas  no- 
bis  non  placuit,  et  generaliter  ea 
quæ  relinquuntur,  licet  pœnæ  no- 
mine fuerint  relicla,  vel  adempta, 
vel  in  alios  translata,  nihil  distare 
a celeris  legatis  constituimus,  vel  in 
dando,  vel  in  adimendo,  vel  in 
transferendo  : exceptis  videlicet 
quæ  impossibilia  sunf;,  vel  legibus 
interdicta,  aut  alias  probrosa  : hu- 
jusmodi enim  teslamentorum  dis- 
posiliones  valcre,  secta  meorum 
temporum  non  patitur. 


militaire,  quoique  les  autres  volon- 
tt's  contenues  dans  un  pareil  testa- 
ment fussent  observées  d’une  ma- 
nière absolue.  Bien  plus,  on  n’ad- 
mettait pas  que  la  libertéelle-méme 
fût  laissée  à titre  de  peine.  Sabinus 
pensait  môme  qu’une  institution 
d’héritier  ne  pouvait  pas  être  ajou- 
tée à titre  de  peine,  par  exemple 
ainsi  : Que  Titius  soit  mon  héritier  si 
Titius  marie  sa  fille  à Séius,  que  Séius 
soit  aussi  mon  héritier  ; car,  obligation 
à un  legs  ou  adjonction  d’un  autre 
héritier,  peu  importait  le  procédé 
employé  pour  contraindre  Titius. 

Mais  de  tels  scrupules  nous  ont 
déplu,  et  d’une  manière  générale 
nous  décidons  que  les  legs  laissés, 
enlevés  ou  transférés  à titre  de 
peine  ne  différeront  en  rien  des 
autres  legs,  à l’exception  toutefois 
de  ceux  qui  ont  pour  objet  quelque 
chose  d’impossible,  de  contraire 
aux  lois  ou  de  honteux  : car  les 
principes  de  mon  temps  s’opposent 
à la  validité  de  pareilles  disposi- 
tions. 


385.  On  a déjà  vu  (n°  380)  que  jusqu’au  règne  de  Néron  le  testa- 
teur devait  choisir  entre  les  quatre  catégories  de  formules,  selon 
la  nature  du  droit  cju’il  voulait  et  qu’il  pouvait  conférer  au  légataire  ; 
qu’à  cette  épocjue  un  sénatus- consul  te  lui  permit  de  prendre  au  ha- 
sard l’une  de  ces  formules;  etqu’enfin  deux  siècles  avantJuslinien 
elles  furent  supprimées.  Mais  jusqu’au  règne  de  ce  prince,  aucun 
legs,  pas  même  celui  de  liberté,  ne  put,  à peine  de  nullité,  être 
écrit  avant  l’institution,  attendu,  disait-on,  qu’on  ne  conçoit  pas 
une  charge  imposée  à qui  n’a  encore  rien  reçu  (Gaius,  II,  §§  229 
et  230)  (I).  Gomme  conséquence  de  ce  formalisme  rigoureux,  un 

(l)  Ce  motif  ne  .s’applique  ni  à l’exhérédation  ni  à la  tutoris  datio,  qui  ne  sont 
pas  des  charges  pour  l’héritier  ; aussi  peuvent-elles  précéder  l’institution  (L.  ï pr. , 
De  hered.  inst.y  XXVIII,  5.  — n°  128).  , 
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legs  per  vindicationem  intercalé  entre  deux  institutions  doit  être 
valable  dans  la  mesure  pour  laquelle  il  grève  le  premier  institué, 
nul  pour  la  iDartie  mise  à la  charge  du  second,  et  cela  sans  qu"il  ÿ 
ait  à distinguer  si  l’hérédité  est  recueillie  par  tous  les  deux  ou  seu- 
lement par  un  seul  (I).  Quant  au  legs  per  damnationem,  on  crut  pou- 
voir, sans  blesser  la  logigue,  le  considérer  comme  absolument 
valable  et  imposé  pour  le  tout  à l’héritier  dont  l’institution  pré- 
cède (Paul,  III,  6 § 2).  Cette  différence,  très-bizarre  au  premier  as- 
pect, s’explique,  si  l’on  réfléchit  que  le  testateur  ne  peut  pas  enle- 
ver à son  héritier  un  droit  de  propriété  non  compris  dans  sa  part, 
mais  qu’il  peut  sans  difficulté  le  soumettre  à une  obligation  por- 
tant sur  la  chose  d’autrui.  Tant  de  subtilité  et  d'arbitraire  ayant 
provoqué  les  critiqxies  des  anciens  eux-mêmes,  Justinien  décida, 
dès  l’année  528,  qu’il  n’y  aurait  plus  désormais  à se  préoccuper  de 
l’ordre  matériel  dans  lequel  se  succéderaient  les  dispositions  d’un 
môme  testament  (L.  24,  G.,  De  test.,  YI,  23.  — § 34  sup.)  (2). 

584.  Tout  legs  comporte  l’apposition  d’un  terme  a quo  ou  d’une 
condition  sub  qua.  Mais  le  vieux  principe  qui  annulait  tout  trans- 
port de  propriété  temporaire  (n°  202)  devait  conduire  ici  non-seu- 
lement à exclure  le  terme  ad  quern  et  la  condition  ad  quara,  mais  à 
déclarer  que  la  disposition  affectée  d’une  pareille  modalité  serait 
elle-môme  nulle  (3),  et  telle  fut,  en  effet,  la  législation  jusqu’à 


(1)  Quand  il  s’agissait  d’un  legs  de  liberté,  legs  essentiellement  indivisible,  le 
droit  ancien  n’en  admettait  la  validité  qu’autant  que  le  second  institué  ne  recueil- 
lait pas.  Sous  les  lois  caducaires,  il  fut  également  tenu  pour  valable,  lorsque  le 
premier  institué  arrivant  seul  recueillait  la  part  de  son  cohéritier,  soit  jure  anti- 
qico,  soit  à titre  de  pater.  Mais  si  cette  part  était  dévolue  aux  légataires  patres  ow 
au  fisc,  la  plupart  des  jurisconsultes,  non  toutefois  sans  quelque  controverse,  te- 
naient le  legs  pour  nul(Ulp.,  I § 21). 

(2)  Du  reste  ni  la  désignation  do  la  chose  léguée  ni  celle  du  légataire  ne  sont 
soumises  à des  conditions  de  forme  déterminées.  Tout  ce  qu’il  faut,  c’est  que  la 
volonté  du  testateur  apparaisse  avec  certitude.  Donc,  qu’il  se  soit  trompé  sur  les 
nom,  prénom  ou  surnom  du  légataire,  (et  la  règle  est  la  meme  à l’égard  de  l’in- 
stitué), qu’il  ait  accompagné  la  désignation  de  la  chose  d’une  indication  inexacte 
{falsa  demonstratio)^  ce  seront  là  des  circonstances  indifférentes,  pourvu  qu’on 
soit  bien  fixé  sur  l’individualité  de  la  personne  ou  de  la  chose  (§§  29  et  30  sup. 
— L.  33  pr.;  L.  34  pr.^  De  cond.  et  dem.y  XXXV,  1).  Cependant  si  l’on- suppose 
c|ue  le  testateur  avait  en  vue  telle  personne  ou  telle  chose,  et  que  par  mégarde 
il  a désigné  une  autre  personne  ou  une  autre  chose,  la  disposition  sera  nulle:  car 
ce  qu’il  a exprimé  il  ne  l’a  pas  voulu,  et  ce  qu’il  a voulu  il  ne  l’a  pas  exprimé  (L. 
0 pr.  et  .§  I,  De  hered.  inst.^  XXVIII,  5). 

(3)  On  n’avait  pas  ici  le  même  motif  qu’en  matière  d’institution  pour  réputer  ces 
modalités  non  écrites  (n°  319). 
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Justinien  qui  dut  la  réformer,  puisqu’il  admeUait  la  translation  de 
la  propriété  ad  tempus  (L.  26,  C.,  De  leg.,  YI,  37)  (1). 

Sur  la  condition,  je  me  borne  à renvoyer  aux  développements 
déjà  donnés  à propos  des  institutions  conditionnelles,  notamment 
à ceux  qui  concernent  l’époque  où  la  condition  doit  s’accomplir, 
la  caution  Mucienne,  l’effet  des  conditions  impossibles,  illégales 
ou  immorales  (n°®  324  et  323)  (2). 

Sur  le  terme,  je  dois  présenter  deux  observations  : 

A.  1°  Il  est  possible  que  sous  l’apparence  d’un  terme  se  cache 
une  véritable  condition.  Voici  notamment  quatre  cas  où  ce  résul- 
tat fut  admis  par  une  interprétation  de  volonté  fondée  sur  cette 
idée  très-vraie  que  le  legs  est  toujours  fait  intuitu  personœ,  et  par 
suite  ne  peut  profiter  aux  liéritiers  du  légataire  que  par  voie  de 
conséquence  : 1°  le  legs  est  fait  sub  incerlo  die . J’ai  déjà  eu  l’occa- 
sion d’expliquer  pourquoi  le  terme  est  ici  traité  comme  condi- 
tion (page  7G7,  note  1)  ; 2°  le  legs  est  laissé  quum  heres  morietur.  Au 
fond,  dans  la  pensée  du  testateur,  il  ne  doit  produire  son  effet 
qu’autant  que  le  légataire  survivra  à l’héritier  (L.  4 pr.,  Quand,  dies 
leg XXXYÏ,  2)  (3)  ; 3°  le  legs  est  laissé  quum  legatarius  quatuorde- 
cini  annorum  erit . Ce  que  le  testateur  a voulu,  c’est  que  le  droit 
ne  fût  acquis  qu’autant  que  le  légataire  parviendrait  à l’âge  fixé 
(L.  49  pr.  et  § 2,  De  leg.  i°,  XXX);  4°  le  legs  a pour  objet  des 
prestations  périodiques  quelconques  laissées  in  singulos  dies,  men- 
ses  ou  annos.  On  tient  qu’il  y a alors  autant  de  legs  distincts  que  de 
])reslalions,  et  que  dans  la  pensée  du  testateur  le  droit  à chacune 
de  ces  prestations  suppose  le  légataire  vivant  et  capable  au  com- 
mencement du  jour,  du  mois  ou  de  l’an  auquel  elle  correspond 
(LL.  10,  i 1,  12  pr.,  §§  l et  6,  Quand,  dies  leg.)  (4). 

2°  Par  application  d’une  règle  plus  générale  d’après  laquelle 

(1)  Ce  prince,  en  validant  le  legs  fait  diem  ou  ad  conditionem^  oblige  le  lé- 
gataire à promettre  qCi’ü  restituera  la  chose  léguée  une  fois  le  terme  anavé  on  la 
condition  réalisée. 

[1)  Gomme  exemple  de  legs  soumis  à une  condition  valable,  on  peut  citer  celui 
qui  est  subordonné  à la  non-arrivée  d’un  premier  légataire.  11  y a ici  une  substi- 
tution (page  871,  note  1). 

(3)  On  no  pouvait  pas  en  dire  autant  du  legs  çzmm  legatarius  morietur  ; xx\x^%\ 
ne  le  considérait-on  pas  comme  conditionnel  (L.  4 § 1,  Quand,  dies  leg,). 

(4)  On  peut  aussi  avec  exactitude  considérer  le  legs  d’une  servitude  person- 
nelle comme  laissé  sous  la  condition  que  le  légataire  vivra  et  restera  capable 
jusqu’au  jour  de  l’aditioa.  C’est  ce  que  les  Uomains  expriment  sous  une  autre 
forme  en  reculant  ii  ce  jour  le  dies  cedens  d’un  tel  legs  (n®  382). 
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aucune  obligation  ne  peut  prendre  naissance  ni  activement  ni  pas- 
sivement en  la  personne  de  l’héritier,  l’ancien  droit  annulait  sans 
hésiter  les  legs  laissés  post  mortem  heredis  ou  mortem  legcitarn, 

pridie  quam  heres  m.oriaiur  ou  pridie  quani  legatarins  moriatur 
(Graius,  II,  § 232).  Mais  Justinien,  ayant  supprimé  la  règle  elle- 
même,  dut  par  voie  de  conséquence  reconnaître  la  validité  de  ces 
legs  (L.  unie.,  C.,  Ut  act.  et  ab.  hered.^  IV,  11.  — § Soswp.)  (I). 

A.  Le  légataire  à terme  ou  sous  condition  n’est  pas  dans  une 
situation  comparable  à celle  d’un  créancier  par  acte  entre-vifs  : 
celui-ci  a pu  exiger  des  sûretés,  le  légataire  ne  l’a  pas  pu.  Il  est 
donc  possible  qu’à  l’époque  où  il  lui  sera  permis  d’agir,  c’est-à- 
dire  à l’arrivée  du  terme  ou  à l’événement  de  la  condition,  il  se 
voie  contester  la  validité  ou  l’étendue  du  legs,  ou  se  trouve  en  pré- 
sence d’un  débiteur  devenu  insolvable.  Pour  parer  à ce  double 
danger,  le  droit  prétorien  l’autorise,  à moins  que  le  testament  ne 
contienne  une  clause  contraire,  à exiger  immédiatement  de  l’héri- 
tier, sous  le  nom  de  cautio  legatorum , une  promesse  personnelle 
accompagnée  de  satisdation  : la  promesse  personnelle  lui  évite 
toute  chance  de  procès,  la  satisdation  le  garantit  contre  l’insolva- 
bilité du  débiteur  (L.  1 pr..  Ut  leg . seu  fid.  serv.^  XXXVI,  3. 
— L.  7,  G.,  Ut  in  poss.  leg.,  VI,  54)  (2).  Le  refus  de  cette  cautio 
legatorum  a pour  conséquence  un  envoi  en  possession  des  biens 
héréditaires  prononcé  à titre  purement  conservatoire  (3)  et  qui 
par  conséquent  ne  peut  jamais  servir  de  juste  titre  à l’effet  d’usuca- 
per.  Cet  envoi,  au  surplus,  ne  modifie  en  rien  la  loi  du  concours 
entre  les  légataires,  et,  à plus  forte  raison,  ne  saurait-il  les  rendre 

(1;  La  décision  de  Justinien  est  excellente,  toutes  les  fois  que  l’obligation  ne 
doit  naîti-e  qu’après  la  mort  de  l’héritier  institué,  et  déjà  elle  était  préparée  par 
une  critique  de  Gaius  (II,  § 232).  Mais  il  est  permis  de  la  trouver  moins  heureuse,, 
lorsque  le  droit  au  legs  ne  peut  naître  qu’en  la  personne  des  héritiers  du  léga- 
taire : ici,  en  effet,  bien  qu’elle  concorde  avec  la  doctrine  générale  de  Justinien  en 
matière  d’obligations  (§  13,  De  inut.  slip.,  Inst.,  III,  19),  elle  est  contraire  au  point 
de  vue  si  exact  qui  considère  toutes  les  dispositions  testamentaires  comme  déter- 
minées par  Vinluitus  personœ. 

(2)  La  cautio  legatorum  est  inapplicable  quand  il  s’agit  d’une  disposition  dont 
le  légataire  peut  bénéficier  sans  recourir  à une  action,  par  exemple  d’un  legs  de 
libération  (L.  1 % 2,  Ut  in  poss.  leg.).  Du  reste,  elle  s’applique  indubitablement 
en  matière  de  fidéicommis  ; et  elle  peut  être  exigée  même  avant  l’adition  d’hé- 
rédité, p&r  conséquent  môme  pour  un  legs  pur  et  simple,  lorsque  l’institué  est 
trop  lent  à se  prononcer  (L.  15  pr..  Ut  leg.  seu  fiel.  serv.  — L.  1 § 4 ; U.  2 , Ut  in 
poss.,  leg.). 

(3)  A titre  de  dépôt,  dit  Ulpien  dans  un  langage  un  peu  inexact, 
expressif  (L.  27,  De  reb.  auct.jucl.,  XLII,  5). 


mais  très- 
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prél'érables  aux  créanciers  (L.  \ % '2.,  Ut  leg.  seu  fid.  sery.  — L.  5 
pr.,  §§  3 et  4,  Ut  in  poss.  leg.,  XXXVI,  4).  Fournie  pour  un  legs 
conditionnel,  la  cautio  legatorum  s’évanouit  \oxsq\xe  2?endente  condi- 
tione  le  légataire  décède  ou  sort  d’une  manière  quelconque  de  la 
puissance  à laquelle  il  était  soumis  au  jour  de  l’engagement  de 
l’héritier.  Dans  le  premier  cas,  en  effet,  il  est  certain  que  le  droit 
au  legs  ne  naîtra  jamais  ; dans  le  second  cas,  il  ne  peut  plus  naître 
au  profit  de  la  personne  qui  a reçu  la  cautio  (L.  i §§  14  et  20,  Ut 
leg.  seu  fid.  serv.). 

5815.  Le  legs,  comme  l’institution  d’héritier  et  bien  plus  qu’elle 
encore,  puisqu’il  est  par  essence  une  libéralité  (n°  378),  puise  sa 
raison  d’être  dans  un  sentiment  de  bienveillance  pour  la  per- 
“sonne  gratifiée.  De  là  les  Romains  tirèrent  deux  conséquences  : 
1°  il  est  inutile  que  le  testateur  exprime  le  motif  précis  qui  le 
détermine  à disposer;  et  par  suite  l’expression  d’un  motif  inexact 
(falsa  causa)  est  indifférente,  le  fait  môme  de  la  disposition  témoi- 
gnant suffisamment  de  la  bienveillance  qui  animait  le  disposant 
envers  le  légataire.  Si  pourtant  il  résultait,  soit  des  termes  em- 
ployés par  le  testateur,  soit  de  toute  autre  circonstance,  qu’il  a 
entendu  subordonner  sa  libéralité  à l’exactitude  du  motif  indiqué, 
la  demande  du  légataire  pourrait  être  repoussée  par  une  exception 
dolimali  (§  31  sup.  — L.  72  § 6,  De  cond.  et  dern.,  XXXV,  1);  2°  tout 
legs,  y compris  celui  de  liberté,  et  fùt-il  même  écrit  dans  un  testa- 
ment militaire,  est  nul,  lorsqu’il  résulte  à la  fois  des  termes  de  la 
disposition  et  des  circonstances  que  le  testateur  n’a  pas  été  mû 
par  une  bienveillance  directe  envers  le  légataire,  mais  plutôt  par 
le  désir  de  contraindre  l’héritier  à un  acte  ou  à une  abstention.  On 
dit  alors  que  le  legs  est  fait  nominepœnœ{%  36sm/>.)  (1).  Cette  sévérité, 
qui  paraît  remonter  à Antonin  le  Pieux  (Jul.  Capit.,  Vit.  Ant.  Pii), 
peut  être  critiquée  à un  triple  point  de  vue.  Et  d’abord,  il  est  inexact 
de  considérer  un  pareil  legs  comme  une  peine  pour  l’héritier  : la 
vérité  est  que  le  bénéfice  de  l’institution  est  simplement  diminué. 
En  second  lieu,  il  n’est  pas  moins  inexact  de  nier  ici  la  bien- 
veillance du  testateur  à l’égard  du  légataire  ; si  cette  bienveillance 
n’existe  pas  aussi  nette  et  aussi  franche  que  dans  un  legs  pur  et 
simple,  elle  est  bien  comparable  à celle  que  dénote  un  legs  con- 

(1)  Une  institution  d’héritier  pouvait  également  être  faite  à titre  de  peine  pour 
un  autre  héritier,  ou  un  legs  être  révoqué  ou  transféré  à titre  de  peine  pour  le  lé- 
gataire. Une  même  nullité  atteignait  toutes  ces  dispositions. 
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ditionnel.  Enfin,  au  point  de  vue  pratique,  comment  distinguer 

sûrement  si  le  testateur  a voulu  faire  un  legs  nomine  pœnœ  ow  un 

legs  conditionnel  ? Car  il  n’y  a là  qu’une  question  de  fait  et  d’in- 

% 

tention  (L.  2,  De  his  quœ  pœn.  nom.,  XXXIV,  6).  Justinien  eut 
donc  raison  de  revenir  au  droit  primitif  et  de  valider  en  principe 
les  dispositions  faites  nomine  pœnce.  Et  néanmoins,  comme  il  est 
contraire  au  bon  sens  ou  à laloi  que  le  testateur  exige  de  qui  que  ce 
soit  un  fait  imi^ossible,  défendu  ou  honteux,  il  maintint  la  nullité 
de  toutes  charges  qui  n’auraient  été  imposées  que  comme  consé- 


quence et  comme  peine  de  l i 
cette  nature  (§36  siip.  — L.  unie., 

IV.  DES  PERSONNES 

Lib.  II,  (it.  XX,  De  legatis,  § 24. — 
I.egari  autem  illis  solis  potest,  cum 
quibus  lestamenli  factio  est. 

§ 2o.  Incei'tis  vero  personis  neque 
legata,  neque  fideicommissa  olim 
relinqui  concessum  erat  ; nam  nec 
miles  quidem  incertœ  personæ  po- 
lerat  relinquere,  ut  divus  Adrianus 
rescripsit.  Incerta  aulem  persona 
videbatur,  quam  incerta  opinione 
animo  suo  testator  subjiciebaf,  ve- 
luti  si  quis  ita  dicat  : Quicumque 
Jilio  meo  filiam  suam  in  matrimo- 
niurndedevit,  ei  heres  meus  ilium  f un- 
dam  dalo.  tllud  quoque  quod  iis 
relinquebatur,  qui  post  testamen- 
tum  scriptum  primi  consules  desi- 
gnati  erant,  æque  incertæ  personæ 
legari  videbatur,  et  denique  mul- 
tæ  aliæ  ejusniodi  species  sunt.  Li- 
bertas  quoque  incertæ  personæ  non 
videbalur  posse  dari,  quia  placebat 
nominatim  servos  liberari.  Tutor 
quoque  certus  dari  debebat.  Sub 
cerla  vero  demonstratione,  id  est, 
ex  certis  personis  incertæ  personæ 
recte  legabatur,  veluti  : Ex  cogna- 
I. 


écution  par  le  grevé  d’un  acte  de 
G.,  De  his  quee  pœnœ  nom VI,  41). 

QUI  L’ON  PEUT  LÉGUER. 

On  ne  peut  léguer  qu’à  ceux 
avec  lesquels  on  a la  factio  testa- 
menti. 

Mais  autrefois  il  n’était  pas  per- 
mis de  laisser  des  legs  ou  des  fîdéi- 
commis  à des  personnes  incertai- 
nes; et  le  militaire  lui-méme, 
comme  le  décida  le  divin  Adrien, 
ne  pouvait  rien  laisser  à une  per- 
sonne incertaine.  Par  personne  in- 
certaine on  entendait  celle  dont  le 
testateur  ne  se  faisait  pas  une  idée 
précise,  par  exemple  s’il  disait  : 
Que  mon  héritier  donne  tels  fonds  à 
celui  qui  donnera  sa  fille  en  mariage 
à Tjion  fils.  De  même  ce  qu’on  lais- 
sait à ceux  qui  les  premiers  seraient 
désignés  consuls  après  la  confec- 
tion du  testament,  était  réputé  lé- 
gué à une  personne  incertaine,  et 
il  y a encore  beaucoup  d’autres  hy- 
pothèses pareilles.  La  liberté  ne- 
pouvait  pas  non  plus  être  donnée  à 
une  personne  incertaine,  parce 
que  les  esclaves  devaient  être  af- 
franchis nominativement.  On  devait 
aussi  donner  un  tuteur  certain. 
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tis  mets  qui  nune  sunt,  si  guis  fiUam 
mautTi  tixovetn  diixcTit,  ei  Iictcs  mGus 
ilium  T 6771  dut  O.  Incerlis  aulem  par- 
sonis  legata  vel  fideicommissa  re- 
licta,  et  per  errorem  soluta,  repeti 
non  posse  sacris  constitutionibus 
cautum  eraf. 


§ 26.  Postunao  Quogue  alienoinu- 
tilifer  legabatur.  Est  autem  aliénas 
postunaus,  qui  natys  inter  suos  be- 
redes  testatori  futui’us  non  est; 
ideoque  et  enaancipato  filio  con- 
ceptus  nepos  extraneus  erat  postu- 
nau s avo. 

§ 27.  Sed  nec  laujusnaodi  species 
penitus  est  sine  justa  enaendatione 
relicta,  quum  in  nos  trocodice  con- 
stitutio  posita  est,  pei’ quana  et  lauic 
parti  naedenaur,  non  soluna  in  here- 
ditatibus,  sed  etiana  in  legatis  et  fi- 
deicomnaissis  : quod  evidenter  ex 
ipsîus  consti tutîonîs  iGctiono  cla- 
iGscit.  Tutor  aufGni  dgc  per  nos- 
tram  constitutionGm  incGrtus  dari 
debet,quia  certo  judicio  debet  quis 
pro  tutela  suæ  posteritati  cavere. 


586.  L’aptitude  à figurer  dans 


Mais  on  léguait  valablement  avec 
une  indication  certaine,  c’est-à-dire 
à une  personne  incertaine  prise 
dans  un  groupe  de  personnes  dé- 
terminées, par  exemple:  Si  Vu7t  de 
mes  cognais  actuels  épouse  ma  fille, 
que  mon  héritier  lui  dofine  telle  chose. 
Quant  aux  legs  et  fidéicommis  qui, 
laissés  à des  personnes  incertaines, 
avaient  été  payés  par  erreur,  les 
saintes  constitutions  décidaient 
qu’ils  ne  pouvaient  pas  être  répétés. 

Le  legs  fait  au  posthume  d’autrui 
était  également  nul.  Mais  on  ap- 
pelle posthume  d’autrui  celui-  qui 
ne  doit  pas  naître  héritier  sien  du 
testateur.  Et  c’est  pourquoi  le  pe- 
tit-fils conçu  d’un  enfant  émancipé 
était  un  posthume  externe  pour 
son  aïeul. 

Mais  cette  matière  n’est  pas  non 
plus  restée  sans  être  réformée 
comme  elle  le  méritait,  et  dans  ce 
but  nous  avons  inséré  en  notre 
code  une  constitution  applicable 
non-seulement  aux  hérédités,  mais 
aussi  aux  legs  et  aux  fidéicommis  ; 
ainsi  qu’on  peut  le  voir  avec  évi- 
dence en  la  lisant.  Mais  notre  con- 
stitution elle-méme  ne  permet  pas 
la  nomination  d’un  tuteur  incertain, 
parce  que  le  testateur  qui  pourvoit 
a la  tutelle  de  ses  descendants  doit 

préciser  sa  volonté. 


n-est  qu’une  conséquence  de  lantitul  f 
rs  24  1 TTI  n.  7 > aptitude  à y flgurer  comme  inslit 

‘■ègles  générales  : 

> emiet  e 1 eçile.  Sont  nuis  dès  l’origine  tous  legs  laissés  à ni 

personne  qui  n’a  pas  la  factw  testamenti  avec  le  tesLteTr  an  m 
ment  même  OÙ  il  dispose  (1)  - testateur  au  m 

De  cette  première  règle  je  concl, 

est  encore  moins  ...isonnablo  ici  u„-e„  matière  d’institution  d’exiger 
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qu’aussi  longtemps  que  subsista  la  loi  Voconia  les  citoyens  de  la 
première  classe  ne  purent  rien  léguer  à aucune  femme  (n°  328). 
J’en  conclus  -aussi  que  dans  le  droit  antérieur  à Justinien  le  legs 
adressé  à un  posthume  externe  et  en  général  ?i  une  personne  incer- 
taine était  nul  (§§  23  à 27  sup.  — Ulp.,XXlV  § 18).  Néanmoins,  dès 
l’époque  classique,  bien  avant  que  l’empereur  Léon  eût  donné  la 
factio  testamenti cités  (n®  329),  Nerva  et  Adrien  leur  avaient  con- 
cédé d’une  manière  générale  le  droit  d’être  appelées  à un  legs  et  de 
le  recueillir  (Ulp.,  XXIV  § 28)  (1),  et  un  peu  plus  tard,  sous  Marc- 
Aurèle,  un  sénatus-consulte  avait  admis  la  validité  des  legs  laissés 
aux  corporations  autorisées  (L.  20,  De  reb.  club.,  XXXIV,  5). 

Seconde  règle. — Sont  valables  les  legs  faits  en  faveur  d’une  per- 
sonne actuellement  investie  de  la  factio  testamenti  avec  le  testateur, 
par  exemple  le  legs  adressé  à l’esclave  d’autrui,  pourvu  que  le  maître 
soit  à la  fois  personne  certaine  et  citoyen  Romain  (2).  Cette  seconde 
règle  n’est  pas  d’une  application  aussi  absolue  que  la  précédente  : il 
faut  la  combiner  avec  une  autre  règle  d’après  laquelle  la  vocation 
au  legs  ne  peut  jamais  naître  au  profit  de  celui-là  même  qui  en 
serait  grevé,  car  il  implique  contradiction  qu’une  même  personne 
ait  à la  fois  le  bénéfice  et  la  charge,  l’un  détruisant  nécessaire- 
ment l’autre.  Cette  combinaison  nous  conduitaux  résultats  suivants  : 

capacité  da  destinataire  au  moment  meme  de  la  disposition.  Car  si  les  souvenirs 
du  droit  primitif  permettent  jusqu’à  un  certain  point  de  supposer  un  contrat 
intervenu  entre  le  testateur  et  Tliéritier  (§  10,  De  test,  ord.^  Inst.,  Il,  10)^  une 
pareille  fiction  serait  tout  à fait  inadmissible  en  ce  qui  concerne  le  testateur  et  le 
légataire.  Au  surplus,'  de  meme  qu’on  n’exige  pas  chez  l’institué  le  maintien  de 
la  factio  testamenti  dans  l’intervalle  qui  sépare  la  confection  du  testament  de  la 
délation  de  l’hérédité,  de  meme  aussi  il  n’importe  que  le  légataire  la  perde  plus 
tard,  pourvu  cxu’il  la  recouvre  avant  le  dies  cedens, 

(1)  Presque  toujours  les  legs  laissés  aux  cités  avaient  un  but  d’utilité  publique  : 
ils  étaient  faits  ad  lionorem^  ad  ornatum.,  ou  pour  subvenir  à une  œuvre  de  bien- 
faisance (LL.  117  et  122  pr..  De  leg,  1°,  XXX).  Du  reste,  sous  le  nom  de  cités,  il 
faut  comprendre  aussi  les  colonies  (Gains,  II,  § 195)  et  les  vicl  (L.  73  § 1,  De 
leg^  1^). 

(2)  Ici  comme  en  matière  d’institution,  l’esclave  nous  apparaît  doué  d’une  vé- 
ritable personnalité  juridique  : sans  doute  pour  savoir  s’il  a la  factio  testamenti,^ 
c’est  la  personne  du  maître  qu’on  envisage;  mais,  à tous  autres  points  de  vue,  la 
validité  de  la  disposition  s’apprécie  comme  s’il  était  libre  et  sui  juris.  C’est  ainsi 
que  je  puis  lui  léguer,  meme  purement  et  simplement,  la  chose  de  son  maître 
(L.  82  § 2,  De  leg.  2*",  XXXI),  et  qu’à  l’inverse  je  ne  lui  léguerais  pas  valablement 
une  servitude  au  profit  du  fonds  du  maître  (L.  5,  De  serv.  leg,^  XXXIII,  3).  Quant 
à la  question  toute  difierejite  de  savoir  si  le  legs  pourra  être  librement  accepté 
par  l’esclave  et  à qui  il  profitera;,  elle  se  résout  exactement  comme  s’il  s’agissait 
d’une  institution  d’héritier  (n^*  331  et  349.). 
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1°  Le  testateur  qui  n’iiistitue  qu’un  seul  héritier  ne  peut  abso- 
lument rien  lui  léguer  (Ulp-,  XXIV  §22)  (1). 

2°  Lorsque  le  testateur  institue  plusieurs  héritiers,  rien  ne  l’em- 
pêche d’avantager  l’un  d’eux  par  un  legs  qu^’on  appelle 
tum.  Mais  ce  legs,  valable  en  tant  qu’il  grève  les  cohéritiers  du 
légataire,  est  nécessairement  nul  dans  la  mesure  pour  laquelle  il 
est  pris  sur  la  portion  héréditaire  de  ce  dernier.  Ainsi,  en  sup- 
jDOsant  deux  héritiers  institués  pour  parts  égales,  le  fond  légué  à 
l’un  d’eux  lui  appartient  bien  pour  le  tout  ; mais  il  n’en  recueille 
que  la  moitié  à titre  de  légataire,  l’autre  moitié  lui  appartenant 
déjà  en  sa  qualité  d’héritier.  Et  de  là  les  conséquences  suivan- 
tes : 1'’  soit  deux  institués,  Primus  et  Secundus.Si  un  fonds  hérédi- 
taire a été  légué  à Primus  et  à un  tiers,  la  moitié  du  fonds  qui 
est  prise  sur  la  part  héréditaire  de  Secundus  se  partage  sans  dif- 
ficulté entre  les  deux  légataires  ; mais  celle  qui  est  prise  sur  la 
part  héréditaire  de  Primus,  ne  lui  ayant  pas  été  léguée  valablement, 
appartient  tout  entière  jure  accrescendi  à son  colégataire  (L.  34 
§ I l ; L.  116  § 1,  Z>e  leg . 1°,  XXX);  2°  deux  héritiers  étant  insti- 
tués pour  des  parts  inégales,  par  exemple  l’un  j>our  un  douzième, 
l’antre  pour  onze  douzièmes,  le  fonds  qui  leur  aurait  été  légué  à 
tous  les  deux  doit  se  partager  entre  eux  dans  la  proportion  inverse 
de  leurs  parts  héréditaires;  il  appartiendra  donc  pour  onze  dou- 
zièmes au  premier  héritier,  pour  un  douzième  au  second  (L.  13  § 12, 
De  leg.  1®);  3°  si  l’héritier  prélégataire  est  grevé  d’un  fidéicom- 
mis  d’hérédité,  le  fidéicommis,  s’appliquant  à toute  sa  part  hé- 
réditaire, mais  à elle  seule,  comprend  la  portion  du  fonds  légué 
qui  l.ui  appartient  comme  héritier,  et  ne  comprend  pas  celle 
qu’il  recueille  comme  légataire  (L.  18  § 3,  Ad.  set.  Trehell . , 
XXXVI,  1);  4®  supposons  l’héritier  prélégalaire  grevé  d’un  fidéi- 
commis particulier  ou  d’un  legs  : la  portion  de  la  chose  léguée  qui 
lui  appartient  comme  héritier  compte  dans  la  masse  sur  laquelle 
il  doit  acquitter  ces  charges  et  dont  il  est  autorisé  à retenir  le 
quart  ; l’autre  moitié  n’y  est  pas  comprise  et  lui  appartient  en  de- 
hors de  sa  quarte  (LL.  74  et  91,  Ad  leg.  Falc.,  XXXV,  2);  5®  le 
prélégalaire  qui  se  serait  mis  en  possession  de  la  chose  léguée  sans 

(1)  Cette  proposition  est  moins  naïve  qu’elle  ne  le  paraît  tout  d’abord.  Elle  a,  en 
effet,  cette  conséquence  que,  lorsqu’il  y a lieu  d’appliquer  la  loi  Falcidie,  l’héritier 
n’est  pas  admissible  à retenir,  en  dehors  de  sa  quarte^  la  moindre  portion  des 
valeurs  qui  lui  ont  été  léguées  (ii'»  401}^ 
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la  volonté  de  ses  cohéritiers  n’est  tenu  de  l’interdit  qiiod  legatorum 
que  pour  la  part  à laquelle  il  a droity^rr  legati  (L.  1 § 6,  Quod  légat., 
XLIT,  3). 

3®  Le  maître  qui  fait  un  legs  à son  propre  esclave  doit  en  môme 
temps  ou  lui  donner  la  liberté  directe  ou  le  léguer  per  vindica- 
tionem  h un  tiers  (L.  76;,  Deher.  ïnst.,  XXVllI,  5.  — LL.  69  pr.  et  102 
De  leg.  l».  — L.  17,  Quand,  dies  leg.,  XXXVI,  2.  — L.  4,  G.,  De  leg., 
VI,  37).  Ainsi  affranchi  ou  légué,  l’esclave  légataire  sortira  du  pa- 
trimoine du  testateur  au  moment  même  de  l’adition,  et  comme  ce 
moment  se  confond  ici  avec  celui  de  la  dieicessio  (n°  382),  il  n’y  a au- 
cune difficulté  à considérer  le  legs  comme  prenant  naissance  en  sa 
personne  et  lui  donnant  vocation  à lui-même.  Qu’au  contraire 
ces  conditions  fassent  défaut,  et  alors  il  est  certain  que  par  l’adition 
rinstitué  deviendra  propriétaire  de  l’esclave  légataire.  Le  legs  est 
donc  nul,  comme  adressé  à l'institué  lui-même,  partant  comme 
imposé  à celui  qui  doit  en  bénéficier  (1). 


V.  DES  CnOSES  QUI 

/ 

Lib.  II,  lit.  XX,  De  legalis,  § 4.  — 
JNon  solum  autem  testatoris  vel  he- 
redis  res,  sed  etiam  aliéna  legaii 
potest,  ita  ut  heres  cogatur  redime- 
re  eam  et  præstare,  vel,  si  non  po- 
test redimere,  æstimationem  ejus 
dare.  Sed  si  talîs  res  sit  cujus  non 
est  commercium,  nec  æstimatio 
ejus  debetur,  sicuti  si  camp um  Mar- 
tium  vel  basilicas,  vel  templa,  vel 
quæ  publico  usui  destinata  sunt,  le- 
gaverit  ; nam  nullius  moment!  le- 
gatum  est.  Quod  autem  diximus 
alienam  rem  posse  legari,  ita  inteh 
ligendum  est,  si  defunctus  sciebat 
alienam  rem  esse,  non  et  si  ignora- 
hat  ; forsitan  enim,  si  scisset  alie- 


PEUVENT  ÊTRE  LÉGUÉES. 

Le  testateur  peut  léguer  non- 
seulement  sa  propre  chose  ou  celle 
de  l’héritier,  mais  aussi  celle  d’au- 
trui, de  telle  sorte  que  l’héritier 
soit  obligé  de  l’acheter  et  de  la  li- 
vrer, ou,  s’il  ne  peut  i)as  l’acheter, 
d’en  donner  l’estimation.  Mais  si  la 
chose  n’est  pas  dans  le  commerce, 
l’estimation  même  n’en  est  pas  due, 
par  exemple  si  le  legs  a pour  ob- 
jet le  champ  de  Mars,  une  basi- 
lique, un  temple  ou  des  choses  des- 
tinées à un  usage  public;  carie 
legs  est  nul.  Quand  nous  disons  que 
la  chose  d’autrui  peut  être  léguée, 
nous  nous  référons  au  cas  où  le  dé- 
funt savait  que  la  chose  était  à au- 


(I)  Justinien  qui,  comme  on  Ta  vu  (n°  330),  sous-entendit  un  legs  en  liberté 
dans  toute  institution  d’un  esclave  par  son  maître,  n’étendit  pas  cette  faveur  au 
legs  laissé  sine  libei'tate  (L.  6 § 2,  G.,  De  nec.  serv.  her.,  VI,  27).  Le  motif  en  est 
que  l’exécution  du  legs  n’importe  qu’au  légataire,  tandis  que  l’intérêt  du  défunt 
lui-même  réclame  l’efficacité  de  l’institution. 
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nam,  non  legasset.  Et  ita  divus 
Pius  rescripsit.  Et  vei’ius  est,  ipsum 
qui  agit,  id  est  legatarium,  probare 
oportere  scisse  alienam  rem  legare 
defunctum,  non  heredem  probare 
oportere  ignorasse  alienam,  quia 
semper  nécessitas  probandi  incum- 
bit  illi  qui  agit. 


§ 5.  Sed  et  si  rem  obligatam  cre- 
ditori  aliquis  legaverit,  necesse  ha- 
bet  heres  luere.  Et  hoc  quoque 
casu  idem  placet  quod  in  re  aliéna, 
ut  ita  demum  luere  necesse  habeat 
heres,  si  sciebat  defunctusi;em  obli- 
gatam esse  ; et  ita  divi  Severus  et 
Antonînus  rescripserunt.  Si  tamen 
defunctus  voluit  legatarium  luere, 
et  hoc  expressit,  non  debet  heres 
eam  luere. 


§ 7.  Ea  quoque  l’es  quæ  in  re- 
rum  natura  non  est,  si  modo  fulu- 
ra  est,  recte  legatur  : veluti  fruc- 
tus  qui  in  illo  fundo  nati  erunt,  aut 
quod  ex  ilia  ancilla  natum  erit 
(Gaius,  II,  § 203). 

§ 1 1 . Si  quis  rem  suam  quasi  alie- 
nam legaverit,  valet  legatum  : nam 
plus  valet  quod  in  veï'ilate  est  quam 
quod  in  opinione.Sed  et  silegatarii 
putavit,  valere  constat,  quia  exitum 
voluntas  defuncti  potest  habei’e. 

§ 13.  Si  quis  debitori  suo  libera- 
tionem  legaverit,  legatum  utile  est; 
et  neque  ab  ipso  debilore,  neque 


trui,  non  au  cas  où  il  l’ignorait; 
peut-être,  en  effet,  que,  la  sachant 
à autrui,  il  ne  l’aurait  pas  léguée. 
Et  ainsi  l’a  décidé  le  divin  Antonin 
le  Pieux.  Et  il  faut  dire  que  c’est 
au  demandeur,  c’est-à-dire  aü  lé- 
gataire, de  prouver  que  le  défunt 
savait  que  la  chose  était  à autrui, 
et  non  pas  à l’héritier  de  prouver 
qu’il  l’ignorait;  car  la  charge  de  la 
preuve  incombe  toujours  au  de- 
mandeur. 

Mais  si  l'on  a légué  une  chose 
obligée  envers  un  créancier,  l’héri- 
tier doit  la  dégager.  Et  dans  ce  cas 
on  donne  la  même  décision  que 
lorsqu’il  s’agit  de  la  chose  d’autrui  ; 
c’esl-à-dire  que  l’héritier  n’est  te- 
nu de  la  dégager  qu’autant  que  le 
défunt  la  savait  obligée;  ainsi  l’a 
décidé  un  rescrit  des  divins  Sévère 
et  Antonin.  Si  pourtant  le  défunt  a 
voulu  que  le  légataire  dégageât 
lui-même  la  chose  et  s’il  l’a  exj3ri- 
mé,  l’héritier  n’y  est  pas  tenu. 

On  lègue  valablement  aussi  la 
chose  qui  n’existe  pas  encore,  si 
toutefois  elle  doit  exister  : par 

exo-mple  les  fruits  que  donnera  tel 
fonds  ou  l’enfant  qui  naîtra  de 
telle  esclave. 

Si  l’on  a légué  comme^chose  d’au- 
trui sa  propre  chose,  le  legs  est  va- 
lable ; car  la  réalité  l’emporte  sur 
l’opinion  du  testateur.  Mais,  même- 
lorsqu’il  a cru  que  la  chose  apparte- 
nait au  légataire,  le  legs  est  certaine- 
ment valable,  parce  que  la  volonté 
du  défunt  peut  s’exécuter. 

Si  quelqu’un  lègue  la  libération  à 
son  débiteur,  le  legs  est  valable,  et 
l’héritier  ne  peut  rien  demander  ni 


935 


DES  CHOSES  qu’on  PEUT  LÉGUER. 


ab  herede  ejus  poiest  heres  pefere, 
nec  ab  alio  qui  heredis  loco  est  ; 
sed  et  potest  a debitore  conveniri, 
ut  liberet  eum.  Potest  autem  guis 
vel  ad  tempus  jubere  ne  heres 
petat. 

§14,  Ex  contrario,  si  debitorcre- 
ditori  suo  quod  debet  legaverit, 
inutile  est  legafum,  si  nihil  plus  est 
in  legato  quam  in  debito,  quia 
.nihil  amplius  liabet  per  legatum. 
Quod  si  in  diem  vel  sub  conditione 
debitum  ei  pure  legaverit,  utile  est 
legatum  propter  reprœsentationem. 
Quod  si  vivo  testatore  dies  venerit 
vel  conditio  extiterit,  Papinianus 
scripsit  utile  esse  nihilominus  le- 
gatiim,  quia  semel  constitit  ; quod 
et  verum  est  ; non  enim  placuit 
sententia  existimantium  extinctum 
esse  legatum  quia  in  eam  causam 
pervenit  a qua  incipere  non  potest. 

§ 15.  Sed  si  uxori  maritus  dotem 
legaverit,  valet  legatum,  quia  ple- 
niusest  legatum  quam  de  dote  actio. 
Sed  si, quam  non  accepit, dotem  lega- 
verit,  divi  Severus  et  Antoninus  res- 
cripserunt,  si  quidem  simpliçiter  le- 
gaverit, inu  tile  esse  legatum  : si  vero 
certapecunia,vel  certum  corpus,  au  t 
instrumentum  dotis  in  prælegando 
demonstrata  sunt,  valere  legatum. 

§ 18.  Si  grex  legatus  fuerit,  pos- 
teaque  ad  unum  ovem  pervenerit^ 
quod  superfuerit  vindicari  potest. 
Grege  autem  legato,  etiam  eas  oves 
quæ  post  testamentum  factum  gre- 
gi  adjiciuntur,  legato  cedere  Julia- 
nus  ait;  est  enim  gregis  unum  cor- 


au  débiteur  lui-même, ni  à l’héritier 
du  débiteur,  ni  à toute  autre  per- 
sonne tenant  lieu  d’héritier;  le  débi- 
teur peut  môme  agir  pour  obtenir 
sa  libération.  Le  testateur  peut  aussi 
ordonner  que  pendant  un  certain 
temps  son  héritier  ne  demande  rien . 

A l’inverse,  lorsque  le  débiteur  a 
légué  à son  créancier  ce  qu’il  lui 
doit,  le  legs  est  inutile,  s’il  ne 
contientrien  de  plus  que  la  créance, 
car  il  ne  donne  rien  au  créancier. 
Que  si  la  dette  est  à terme  ou  con- 
ditionnelle et  le  legs  pur  et  simple, 
il  est  utile  parce  qu’il  emporte 
exigibilité  immédiate.  Mais,  encore 
que  le  terme  ou  la  condition  soient 
arrivés  du  vivant  du  testateur,  Pa- 
pinien  écrit  que  le  legs  n’en  reste 
pas  moins  valable,  puisqu’il  a pris 
existence,  et  cela  est  vrai  ; car  on 
a rejeté  l’opinion  de  ceux  qui  ré- 
putaient  le  legs  éteint  sous  ce  pré- 
texte que  dans  les  circonstances 
actuelles  il  ne  pourrait  plus  naître. 

Mais  si  un  mari  lègue  la  dot  à sa 
femme,  le  legs  est  valable,  comme 
donnant  plus  d’avantages  que  l’ac- 
tion de  dot.  Si  pourtant  il  n’a  pas 
reçu  la  dot  léguée,  les  divins  Sévère 
et  Antonin  ont  décidé  que,  s’il  a 
simplement  légué  la  dot,  le  legs  est 
nul,  mais  que  s’il  a précisé  la  somme 
ou  l’objet,  O U s’il  s’est  réféi’é  auxindi- 
cationsd’un  acte  de  dot, le  legs  vaut. 

Si  un  troupeau  a été  légué  et  que 
plus  tard  il  se  réduise  à une  seule 
brebis,  les  restes  du  troupeau  peu- 
vent être  revendiqués.  Maiislelegs 
d’un  troupeau  comprend  môme  les 
brebis  qui  y ont  été  ajoutées  depuis 
la  confection  du  testament  ; telle 
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pus  ex  dislanlibus  capUibus,  sicut 
œdium  unum  corpus  est  ex  cohæ- 
renlibus  lapidibus. 

§ lO.Ædibus  denique  legatis,  co- 
lumnas  et  marmora  quœ  post  tes- 
tamentum  factum  adjecta  sunt,  le- 
gato  dicimus  cedere. 

§ 20.  Si  peculium  legatum  fue- 
rit,  sine  dubio  quidquid  peculio 
accedit  vel  decedit,  vivo  testatore, 
legatarii  lucro  vel  damno  est.  Quod 
sipostmortem  testatoris,  anteadi- 
tam  hereditatem,  servus  adquisie- 
rit,  Julianus  ait,  si  quidem  ipsi 
manumisso  peculium  legatum  fue- 
rit,  omne  quod  ante  aditam  heredi- 
tatem adquisitum  est  legatario  ce- 
dere, quia  hujus  legati  dies  ab  adita 
hereditate  cedit  ; sed  si  extraneo 
peculium  legatum  fuerit,  non  ce- 
dere ea  legato,  nisi  ex  rebus  pecu- 
liaribus  auctum  fuerit.  Peculium 
autem,  nisi  legatum  fuerit,  manu- 
misso non  debetur  ; quamvis,  si 
vivus  manumiseril,  suffleit  si  non 
adimatur,  et  ita  divi  Severus  et  An- 
toninus  rescripserunt.  lidem  re- 
scripserunt,  peculio  legato,  non  vi- 
deri  id  relictum,  ut  petilionem  ha- 
beat  pecuniæ  quam  in  rationes 
dominicas  impendit.  lidem  rescri- 
pserunt peculium  videri  legatum, 
quum  ratioaibus  redditis  liber  esse 
jussus  est-  et  ex  eo  reliqua  inferre. 


§ 21.  Tarn  autem  corporales  res 


est  l’opinion  de  Julien,  et  en  effet 
un  troupeau  forme  un  seul  tout 
composé  de  plusieurs  têtes,  comme 
une  maison  est  un  tout  formé  d’un 
assemblage  de  pierres. 

Semblablement,lelegs  d’une  con- 
struction comprend  les  colonnes 
et  les  marbres  qui  y ont  été  ajoutés 
depuis  la  confection  du  testament. 

Un  pécule  étant  légué,  sans  au- 
cun doute  s’il  s’augmente  ou  dimi- 
nue du  vivant  du  testateur,  le  léga- 
taire en  profite  ou  en  souffre.  Que 
si  après  la  mort  du  testateur,  mais 
avant  l’adition  d’hérédité,  l’esclave 
fait  des  acquisitions,  Julien  décide 
que,  si  c’est  à lui-méme  que  le  pé- 
cule a été  légué  avec  la  liberté, 
toutes  les  acquisitions  antérieures  à 
l’adition  profitent  au  légataire  par- 
ce que  le  dies  cedens  de  ce  legs  se 
place  au  jour  de  l’adition  ; mais  que, 
si  le  pécule  a été  légué  à un  tiers, 
elles  ne  sont  pas  comprises  dans  le 
legs,  à moins  qu’elles  ne  provien- 
nent des  biens  mêmes  du  pécule. 
Mais  le  pécule  qui  n’a  pas  été  légué 
à l’esclave  alfranclii  ne  lui  est  pas 
dû,  tandis  que,  lorsque  raffx'anchis- 
sement  se  fait  entre-vifs,  il  suffit 
qu’il  ne  lui  soit  pas  retiré  ; ainsi  l’ont 
décidé  les  divins  Sévère  et  Antonin. 
Les  mêmes  empereurs  ont  décidé 
que  l’esclave  légataire  de  son  pé- 
cule n’est  pas  autorisé  à réclamer 
les  sommes  qu’il  a déboursées  pour 
le  compte  du  maître.  Ils  ont  voulu 
aussi  quele  péculefût  réputé  légué, 
lorsqu’il  a été  dit  que  l’esclave  serait 
libre  après  avoir  rendu  ses  comptes 
et  qu’il  paierait  le  reliquat  dû. 

On  peut  léguer  soit  des  choses 
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legari  possunl,  quam  incorporales  ; 
et  ideoquod  defuncto  debetur^  po- 
test  alicui  legari,  ut  actiones  suas 
heres  legatario  præstet,  nisi  exege- 
rit  vivus  teslator  pecuniam  ; nam 
hoc  casu  legatum  extinguitur.  Sed 
et  taie  legatum  valet  : Dmnnas  esto 
heres  domum  illhis  reficere,  vel  ilium 
cere  alieno  liberare. 


§ 22.  Si  generaiiter  servus  vel  res 
alia  legetur,  elecdo  legaiarii  est, 
nisi  aliud  testalor  dixerit. 


§ 23.  Oplionis  legatum,  id  est, 
ubi  testator  ex  servis  suis  vel  aliis 
rebus  optare  legatarium  jusserat, 
habebatinse  conditionem  ; etideo, 
nisi  ipse  legatarius  vivus  optaverit, 
ad  heredem  legatum  non  transmit- 
tebat.  Sed  ex  constilulione  nostra  et 
hoc  ad  meliorem  slatum  reforma- 
tum  est,  et  data  est  licenlia  heredi 
legalarii  optare,  licet  vivus  lega- 
tarius hoc  non  fecit.  Et  diligentiore 
tractalu  habito,  et  hoc  in  nostra 
conslitutione  additum  est,  ut  sive 
plures  legalarii  existant,  quibus 
optio  relicta  est,  et  dissentiant  in 
corpore  eligendo,  sive  unius  Icga- 
tarii  plures  heredes,  etinterse  circa 
optandum  dissentiant,  alio  aliud 
corpus  eligere  cupiente,  ne  pereat 
legatum,  quod  plerique  prudentium 
contra  benevolentiarn  introduce- 
bant,  fortunam  esse  hujus  oplionis 
judicem,  et  sorte  hoc  esse  diri- 
mendum,  ut  ad  quem  sors  veniat, 
illius  sententia  in  optione  præcellat. 


corporelles,  soit  des  choses  incor- 
porelles, et  en  conséquence  le  tes- 
tateur peut  léguer  ce  quilui  est  dû, 
de  telle  sorte  que  l’héritier  cède 
ses  actions  au  légataire,  à moins 
que  de  son  vivant  le  testateur  n’ait 
touché  la  somme  due  ; car  dans  ce 
cas  le  legs  est  éteint.  Mais  c’est  en- 
core un  legs  valable  que  celui-ci  : 
que  mon  héritier  soit  condamné  à re- 
coŸistruire  la  maison  d'wi  tel  ou  à le 
libérer  d’une  dette. 

Si  l’on  a légué  d’une  manière  gé- 
nérale un  esclave  ou  une  autre 
chose,  le  choix  appartient  au  léga- 
taire, à moins  que  le  testateur  n’ait 
exj)rimé  le  contraire. 

Le  legs  d’option,  c’est-à-dire  ce- 
lui par  lequel  le  testateur  permet- 
tait au  légataire  de  choisir  un  de 
ses  esclaves  ou  un  de  ses  autres 
biens,  renfermait  en  lui-même  une 
condition  ; et  c’est  pourquoi,  si  le 
légataire  n’avait  pas  opté  de  son  vi- 
vant, il  ne  transmettait  pas  le  legs 
à son  héritier.  Mais  notre  constitu- 
tion a réformé  et  amélioré  ce  point 
en  permettant  à l’héritier  du  léga- 
taire d’opter,  quoique  le  légataire 
vivant  ne  l’ait  pas  fait.  Et  pour 
perfectionner  cette  réforme,  notre 
constitution  ajoute  que,  soit  que 
le  dissentiment  sur  le  choix  de 
l’objet  existe  entre  plusieurs  léga- 
taires d’option  ou  entre  plusieurs 
héritiers  d’un  légataire  unique, 
l’un  voulant  ceci,  l’autre  cela,  afin 
d’empêcher  l’extinction  du  legs, 
résultat  dur  auquel  arrivaient  la 
plupart  des  prudents,  le  sort  sera 
juge  de  l’option,  et  celui  qu’il  aura 
désigné  fera  prévaloir  son  opinion. 
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587.  On  ne  lègue  valablement  que  les  choses  qui  peuvent  faire 

l’objet  d’un  droit  de  propriété  ou  de  créance.  Donc  est  immédia- 
tement nul  tout  legs  ayant  pour  objet  : 1°  une  chose  hors  du  com- 
merce, soit  d’une  manière  absolue,  soit  à l’egard  du  légataire  seu- 
lement (§  1 sup.  — L.  49  § 2,  De  leg.  2°,  XXXI)  (1).  La  nullité  est 
indépendante  de  la  condition  qui  alfecterait  le  legs  aussi  bien  que 
des  événements  ultérieurs  qui  feraient  tomber  la  chose  dans  le 
commerce,  et  elle  a cet  effet  que  le  légataire  ne  peut  pas  môme 
demander  l’estimation  de  la  chose;  2°  une  chose  qui  a cessé  d’exis- 
ter, comme  un  esclave  mort,  ou  dont  l’existence  est  impossible, 
comme  un  hippocentaure  (§  7 car  l’estimation  de  ces  choses 

ne  se  conçoit  pas  ; 3°  un  fait  contraire  aux  lois  et  aux  bonnes 
mœurs  (L.  112  § 8,  De  leg.  1°,  XXX). 

Il  faut  envisager  successivement  les  legs  de  choses  corporelles, 
les  legs  de  choses  incorporelles,  et  les  legs  ayant  pour  objet  une 
universitas  juris^  c’est-à-dire  un  ensemble  composé  de  choses  cor- 
porelles et  de  choses  incorporelles. 

588.  Legs  de  choses  corporelles.  — Ce  legs  porte  on  sur  une  chose 
future,  ou  sur  un  genus,  ou  sur  un  corps  certain. 

.Le  legs  d’une  chose  future  ne  se  conçoit  que  lorsque  les  lois  de 
la  nature  rendent  la  naissance  ou  la  production  de  cette  chose  pos- 
sible (§  7 sup.).  Il  est  donc  nécessairement  soumis  à une  condi- 
tion tacite  CL.  2o  § 1,  Quand,  dies  leg.^  XXXYI,  2);  et  dans  le  droit 
classique,  il  ne  pouvait  jamais  valoir  comme  legs  per  vïndïcatio- 
nem,  puisque  le  défunt  n’avait  jamais  eu  la  propriété  de  la  chose 
(Gaius,  II,  § 203).  , 

Le  legs  d’un  genus  est  celui  qui  a pour  objet  une  chose  détermi- 
née seulement  dans  son  genre,  comme  une  somme  d’argent,  dix 
mesures  de  blé,  un  esclave.  Anciennement,  il  ne  pouvait  valoir 
comme  legs^^er  vindicationern  qu’autant  que  la  succession  compre- 
nait des  objets  rentrant  dans  le  genre  indiqué,  et  quand  il  valait  à 
ce  titre,  c’est  au  légataire  cjue  le  choix  appartenait,  parce  c|ue  nul 
ne  peut  se  jDrétendre  propriétaire  sans  préciser  l’objet  de  sa  pro- 


(1)  Trébatius  avait  admis  la  validité  du  legs  portant  sur  une  chose  qui  n’est  hors 
du  commerce  qu’à  l’égard  du  légataire.  Mais  son  opinion  fut  rejetée,  et  elle  devait 
l’ôtre  comme  contraire  à la  règle  générale  d’après  laquelle  une  chose  ne  peut  être 
due  qu’à  celui  qui  peut  en  devenir  propriétaire.  Mais  rien  né  s’opposerait  à la 
validité  du  legs,  si  la  chose  n’était  hors  du  commerce  qu’à  l’égard  de  l’héritier; 
car  je  puis  devoir  ce  que  je  ne  puis  acquéiûr  (L.  49  § 3,  De  leg.  2”). 
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IDi’iété.  Si,  au  contraire.  Je  legs  avait  été  fait  per  damnatïonem,  ou 

ne  valait  qu’à  ce  titre,  le  choix  était  donné  à Théritier  débiteur,  et 

» 

ici,  à la  différence  de  la  précédente  hypothèse,  il  pouvait  s’exercer 
môme  sur  une  chose  non  comprise  dans  la  succession  (Ulp.,  XXTV 
§ 14).  Sous  Justinien,  et  en  l’absence  d’une  disposition  contraire 
écrite  dans  le  testament,  c’est  toujours  le  légataire  cjui  choisit,  h 
moins,  sans  doute,  que,  l’espèce  de  choses  désignée  manquant 
absolument  dans  la  succession,  il  ne  lui  soit  impossible  de  se  dire 
propriétaire  (§  22  sup.).  Au  surplus,  soit  dans  le  droit  classique, 
soit  dans  le  droit  de  Justinien,  on  admet,  par  une  interprétation 
très-raisonnable  de  la  volonté  du  défunt,  que  jamais  le  légataire  ne 
peut  demander  une  chose  de  la  meilleure  cjualité,  ni  l’héritier  l’of- 
frir de  la  plus  mauvaise  (L.  37  pr.  ; L.  110,  De  leg.  1°)  (I). 

Quant  au  legs  de  corps  certain,  le  plus  important  de  tous,  sans 
contredit,  l’ancien  droit,  comme  on  l’a  vu  (n°  379),  distinguait, 
pour  déterminer  tant  la  formule  qui  convenait  à la  disposition  que 
l’effet  qu’elle  pouvait  produire,  si  la  chose  appartenait  au  testa- 
teur, à l’héritier,  au  légataire  lui-même  ou  à un  tiers  ; et  il  est 
visible  cjue,  même  dans  le  droit  de  Justinien,  la  rei  vindicalio  ne 
compète  au  légataire  que  lorsque  le  testateur  est  mort  propriétaire 
de  la  chose  léguée. 

Du  reste,  quand  la  chose  appartient  au  testateur  au  jour  môme 
où  il  dispose,  elle  est  valablement  léguée,  encore  qu’il  ignore  son 
droit  de  propriété.  La  réalité  l’emporte  ici  sur  la  croyance  erronée 
du  disposant  (§11  sup.).  Si  la  chose  appartient  à l’héritier,  le  legs 
vaut  également,  quoique  le  testateur  l’ait  crue  sienne;  car  l’hé- 
ritier n’a  pas  besoin  de  l’acquérir  pour  la  livrer  (L.  67  § 8, 
leg.  2°,  XXXI).  Que  si  elle  appartient  au  légataire  lui-même,  le  legs, 
ainsi  que  je  l’expliquerai  bientôt  (n°  394),  ne  peut  valoir  qu’autant 
qu’il  est  conditionnel. 

Quant  aux  legs  de  la  chose  d’autrui,  sa  validité,  dans  le  droit  de 
Justinien  comme  dans  le  droit  classique,  dépend  de  la  distinction 
suivante  : Le  testateur  a-t-il  su  ou  a-t-il  ignoré  que  la  chose  ne  lui 
appartenait  pas?  S’il  l’a  su,  le  legs  est  valable;  et  alors  l’héritier 
est  tenu  ou  d’acquérir  la  chose  pour  en  transférer  la  propriété  au 
légataire,  ou  de  lui  en  donner  la  valeur  estimative  si  le  proprié- 

(1)  Au  contraire,  un  promettant  se  libère  en  donnant  une  chose  de  la  pire  qua- 
lité (L.  52,  Mand,  ^ XVII,  1),  et  cela  parce  que  le  stipulant  pouvait,  s’il  l’eùt  voulu, 
s’expliquer  en  sens  contraire. 
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taire  refuse  absolument  de  la  vendre,  ou  s’il  n’y  consent  qu’à  des 
conditions  exorbitantes.  Le  testateur,  au  contraire,  s’est-il  cru 
propriétaire?  Le  legs  est  nul  : on  présume,  en  effet;,  que,  mieux 
instruit  de  la  réalité,  il  n’eût  pas  voulu  imposer  à son  héritier  la 
charge  d’un  déboursé  peut-être  fort  considérable  (§  4 sup.  — L.  7 
§ 3,  De  leg.  4°,  XXX)  (1).  Cette  distinction,  quelque  valeur  théori- 
que qu’on  puisse  lui  reconnaître,  est  certainement  peu  satisfai- 
sante au  point  de  vue  pratique;  et,  en  effet,  à moins  que  le  texte 
même  du  testament  ou  d’autres  faits  déjà  bien  établis  ne  prouvent 
que  le  testateur  a disposé  sciemment  de  la  chose  d’autrui,  l’héri- 
tier sera  très-porté  à plaider  la  nullité  du  legs.  De  là  de  nombreux 
procès,  dans  lesquels,  par  application  d’une  règle  générale,  le  léga- 
taire devra,  en  sa  qualité  de  demandeur,  fournir  la  preuve  de  son 
droit;  de  sorte  qu’on  arrive  à ériger  en  présomption  légale  que  le 
testateur  se  croyait  propriétaire  là  où  il  ne  l’était  pas,  par  consé- 
quent ignorait  la  consistance  exacte  de  son  patrimoine;  et  c’est 
sans  doute  à cause  de  la  bizarrerie  de  ce  résultat  que  l’on  avait 
douté  s’il  ne  fallait  pas  déroger  ici  au  droit  commun  et  imposer 
la  charge  de  la  preuve  à l’héritier  (§  4 sup.  — L.  21,  De  prob., 
XXII,  3)  (2). 

589.  En  principe,  l’héidtier  doit  délivrer  la  chose  dans  l’état  où 
elle  se  trouve  au  moment  de  la  diei  cessio  (3).  C’est  par  application 
de  cette  règle  que  le  legs  d’une  maison  comprend  les  colonnes,  les 
marbres,  et  en  général  tous  les  embellissements  qu’elle  a pu  rece- 
voir dvi  vivant  du  testateur  (§  19  sup.).  C’est  ainsi  encore  que  le 
legs  d’un  troupeau  porte  sur  toutes  les  bêtes  qui  le  composent  au 
jour  du  décès,  sans  distinguer  si  ce  sont  ou  non  les  mêmes  qu’au 
jour  de  la  disposition,  ni  si  le  nombre  en  est  accru  ou  diminué 


(1)  On  excepte  le  legs  fait  au  conjoint,  à un  proche  parent  ou  à toute  autre  per- 
sonne telle  que  probablement  le  testateur  l’eût  gratifiée,  quand  meme  il  aurait  su 
que  la  chose  ne  lui  appartenait  pas.  Dans  de  tels  cas,  le  legs  vaut  toujours  (L.  10, 
G.,  De  /et/. ^ VI,  37).  De  meme^  si  le  père  de  famille  a légué,  la  croyant  sienne,  une 
chose  comprise  dans  le  pécule  castrense  de  son  fils^  et  que  celui-ci  vienne  à mourir 
avant  lui  sans  testament,  le  legs  vaut,  parce  que  le  pécule  castrense  redevient 
rétroactivement  un  pécule  ordinaire  (L.  44  pr..  De  leg.  1®,  XXX  — n"»  207). 

(2)  Ce  doute  ressort  des  expressions  vertus  est  eniî)loyées  dans  les  deux  textes 
que  je  cite. 

(3)  Bien  entendu,  ce  principe  n’empêche  pas  le  légataire  de  i^rofiter  des  accrois- 
sements naturels  et  des  plus-values  fortuites  que  la  chose  reçoit  après  le  dies  cedens^ 
comme  aussi  de  souffrir  des  diminutions  de  valeur  qu’elle  subit  après  la  même 
époque  et  indépendamment  du  fait  ou  de  la  faute  de  l’héritier. 


DES  LEGS  DE  CHOSES  CORPORELLES. 


941 


(§  18  sup.)  ; et  ceci  s’applique  à tout  legs  portant  sur  une  universi- 
tas  reruyn,  c’est-à-dire  sur  un  ensemble  de  choses  corporelles  con- 
sidérées comme  formant  un  être  collectif  et  un  tout.  C’est  ainsi,  en- 
fin, que  les  servitudes  établies  entre  le  fonds  de  l’héritier  et  le  fonds 
du  défunt  légué  per  damnationem  devront  être  rétablies;  car  l’adi- 
tion  d’hérédité  a eu  pour  effet  de  les  éteindre  par  voie  de  confusion 
(LL.  84  § 4 et  116  § 4,  De  leg.  1°).  Faut-il,  en  vertu  du  même  prin- 
cipe, décider  que  le  légataire  d’une  chose  soumise  à un  droit  d’hy- 
pothèque, d’usufruit,  ou  de  servitude  prédiale,  doit  prendre  la  chose 
telle  qu’elle  est  sans  être  jamais  autorisé  à en  exiger  le  dégrève- 
ment? Ou,  au  contraire,  ne  peut-on  pas  assimiler  un  pareil  legs 
à celui  qui  aurait  pour  objet  une  chose  appartenant  partiellement 
à autrui?  Les  Institutes  n’examinent  la  question  qu’à  l’égard  de 
la  chose  hypothéquée,  et  c’est  dans  ce  dernier  sens  cju’elles  la 
résolvent  (§  5 sup.)\  d’où  il  résulte  que,  toutes  les  fois  que  le  tes- 
tateur a connu  l’existence  de  l’hypothèque,  il  peut  obliger  l’héri- 
tier à payer  la  dette  hypothécaire  ou  à obtenir  d’une  autre  façon 
l’extinction  du  droit  (l).  Toutefois,  cette  décision  est  loin  d’expri- 
mer le  dernier  état  de  la  jurisprudence  romaine  : on  admit,  en 
effet,  que  l’héritier  est  tenu  de  dégrever  la  chose  par  cela  seul  que 
le  testateur,  connaissant  la  réalité,  aurait  évidemment  légué  une 
autre  chose.  On  admit  de  plus  que  dans  tous  les  cas  le  légataire 
poursuivi  par  l’action  hypothécaire  pourrait  exiger  du  créancier  la 
cession  de  ses  actions,  même  la  tenir  pour  sous-entendue,  et  se 
faire  indemniser  par  l’héritier  après  la  vente  de  la  chose  (L.  G,  G., 
De  fid.^  VI,  42.  — L.  57,  De  leg.  2”,  XXXI).  En  ce  qui  concerne 
le  legs  d’unie  chose  grevée  d’usufruit,  les  textes  décident  que  l’hé- 
ritier doit  ou  racheter  l’usufruit  ou  en  payer  la  valeur  au  légataire, 
toutes  les  fois  que  le  testateur  a connu  l’existence  du  droit  (L.  66 
§ 6;  L.  76  § 2,  De  leg.  2°)  (2).  Enfin,  quant  aux  servitudes  prédia- 
les, le  légataire  est  tenu  de  les  supporter,  à moins  que  le  fonds  n’ait 
été  légué  uti  opiimus  maximusque  est  (L.  69  § 3,  De  leg.  1°,  XXX). 

(1)  L’application  de  cette  règle  ne  donne  lieu  à aucune  difficulté,  lorsque  la  chose 
a été  hypothéquée  par  le  testateur  lui-môme  postérieurement  à la  confection  de 
son  testament  (§  12,  De  leg,^  Inst.  — L.  3,  G.,  De  leg.^  YI,  37). 

(2)  Si  les  textes  n’exigent  pas  formellement  que  le  testateur  ait  connu  l’exis- 
tence de  l’usufruit,  cela  tient  sans  doute  à ce  qu’en  fait  il  est  assez  difficile  qu’il 
l’ait  ignorée.  Cette  exigence,  au  surplus,  ressort  de  l’assimilation  que  le  pre- 
mier des  textes  cités  établit  entre  la  chose  hypothéquée  et  la  chose  grevée  d’usu- 
fruit. 
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590.  Legs  de  choses  incorporelles.  — Je  n’ai  pas  à revenir  sur  la 
matière  déjà  exposée  des  legs  de  servitudes,  soit  prédiales,  soit  per- 
sonnelles (§§  SJ70  et  277).  Je  n’ai  rien  à dire  non  plus  du  legs  a}\ant 
jDOur  objet  un  fait  licite,  par  exemple  la  reconstruction  de  la  maison 
du  légataire  (§  21  sup.),  si  ce  n’est  que,  même  dans  le  droit  de 
Justinien,  un  tel  legs  n’engendre  jamais  que  l’action  personnelle. 
Mais  .quelques  détails  sont  nécessaires  sur  les  legs  d’option,  de 
créance  ou  de  libération. 

Legs  d’option,  — Ce  legs,  qu’il  ne  faut  pas  confondre  avec  celui 
d’un  genus^  confère  au  légataire  la  faculté  personnelle  de  choisir  un 
des  esclaves  du  défunt,  un  de  ses  chevaux,  ou  tout  autre  objet  ren- 
trant dans  une  des  catégories  de  choses  que  la  succession  peut  com- 
prendre. Cette  faculté  étant  considérée  comme  toute  personnelle, 
les  anciens,  avec  une  extrême  rigueur,  en  concluaient  que  ce  legs 
s’éteint  : 1°  par  la  mort  du  légataire  unique  qui  n’a  pas  encore 
exercé  l’option  (1)  ; 2°  au  cas  de  pluralité  de  légataires,  par  leur 
dissentiment;  3°  enfin,  si  l’option  avait  été  conférée  à un  tiers, 
par  son  décès  ou  son  refus.  Sur  ces  trois  points,  Justinien  abroge 
l’ancien  droit  et  décide,  d’une  part,  qu’en  cas  de  dissentiment  entre 
plusieurs  légataires  ou  entre  les  héritiers  d’un  légataire  imiqne,  le 
sort  désignera  celui  qui  doit  exercer  l’option  (2)  ; d’autre  part,  qu’au 
refus  ou  après  le  décès  du  tiers  désigné  le  droit  d’opter  appartien- 
dra au  légataire  lui-même  (3)  (§  23  sup.  — L.  3,  G.,  Comm.  de  leg.^ 
VI,  43) . Tant  que  l’option  n’a  pas  été  exercée,  l’hévitier  ne  peut 
faire  aucun  acte  de  disposition  opposable  au  légataire  (L.  14,  De 
opt.  vel  elect.  leg.^  XXXIII,  5)  (4). 

Legs  de  créance.  — Ce  legs,  à la  différence  du  précédent,  ne  vaut 

(1)  A ce  point  de  vue,  le  legs  d’option  ressemble  au  legs  fait  sous  cette  condi- 
tion, si  legatarius  voluerit  (L.  69,  De  cond.  et  dem.,  XXXV,  I). 

(2)  Seulement,  la  personne  désignée  par  le  sort  doit  garder  la  chose  pour  elle, 
et  payer  aux  autres  ayant-droit  la  valeur  estimative  de  leur  part.  S’il  s’agit  d’un 
esclave,  Justinien  en  tarife  d’avance  la  valeur,  d’après  certaines  distinctions  déjà 
signalées  (page  128,  note  i). 

(3j  Dans  ce  cas,  toutefois,  le  légataire  ne  peut  choisir  qu’une  chose  de  qualité 
moyenne,  ce  qui  dans  l’esf)èce  confond  à peu  près  le  legs  d’option  avec  le  legs 
d’un  gémis. 

(4)  Le  legs  d’option  transférait  immédiatement  la  propriété  lorsqu’au  jour  de 
1 adition  il  n’y  avait  qu’un  seul  esclave  dans  le  patrimoine  du  défunt  (L.  13  pr..  De 
opt.  vel  elect.  leg.,  XXXIII,  5).  Ce  cas  excepté,  et  encore  que  le  testateur  eût  em- 
ployé la  formule  per  vindicationem^  le  transport  de  propriété  ne  pouvait  pas  pré- 
céder l’option. 
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jamais  comme  legs  per  vindicationem,  puisqu’on  ne  revendique 
pas  les  créances;  d’autre  part,  les  Romains  n’admettant  pas  qu’une 
créance  puisse  jamais  changer  de  titulaire,  le  droit  du  légataire 
consiste  seulement  à exiger  que  l’héritier  lui  cède  ses  actions,  et, 
s’il  s’y  refuse,  à agir  contre  le  débiteur  par  voie  d’action  utile  en 
vertu  d’une  cession  sous-entendue  (L.  105,  De  leg,  i°.  — L.  18,  G., 
De  leg.^  VI,  37).  Ce  legs  est  évidemment  nul,  lorsque  la  créance 
n’existe  pas  (L.  75  §§  1 et  2,  De  leg.  1°),  et  il  s’évanouit  si  d’une  fa- 
çon quelconque  elle  vient  à s’éteindre  du  vivant  du  testateur  (§  21 
sup . ) . 

Legs  de  libération.  — Ce  legs,  nécessairement  adressé  au  débiteur 
lui-même,  peut  émaner  ou  d’un  tiers  ou  du  créancier  (1).  Fait  par 
un  tiers,  il  oblige  l’héritier,  soit  à rembourser  le  montant  de  la 
dette,  soit  à obtenir  d’une  autre  manière  la  libération  du  débiteur 
(§  21  sup.)  : fait  par  le  créancier  lui-même  (2),  et  c’est  le  cas  de 
beaucoup  le  plus  ordinaire,  il  n’emporte  pas  de  plein  droit  extinc- 
tion de  la  dette,  attendu  cjue  les  obligations  ne  s’éteignent  que  par 
des  modes  strictement  déterminés,  parmi  lesquels  la  loi  n’a  pas 
compté  la  simple  volonté  du  créancier.  Dans  la  rigueur  des  princi- 
pes, l’héritier  conserve  donc  le  droit  d’exercer  l’action  du  défunt  ; 
mais  le  dél^iteur,  à la  seule  condition  de  faire  insérer  une  exception 
de  dol  dans  la  formule,  paralysera  infailliblement  la  poursuite  (L. 
49  pr..  De  fidej.,  XLVI,  1).  Toutefois  c’est  là  une  protection  insuffi- 
sante : il  faut,  en  effet,  que  le  débiteur  puisse  se  dérober  même 
aux  chances  d’un  procès  dans  lequel  il  est  sûr  de  triompher,  il  faut 
surtout  qu’il  n’ait  pas  à redouter  des  contestations  sur  la  validité  du 
legs.  Aussi  lui  permet-on  d’agir  ex  testamento  pour  obtenir  une  li- 
bération conventionnelle  (§  13sw/>.).  En  général,  il  a le  droit  d’exi- 
ger une  acceptilation,  de  telle  sorte  que,  venant  à être  actionné 
plus  tard,  il  n’aura  pas  même  besoin  d’énoncer  son  moyen  de  dé- 
fense dans  la  formule. 

A.  Cependant  il  est  possible  qu’un  intérêt  légitime  autorise 

(t)  On  conçoit  aussi  que  le  débiteur  lui-même,  lorsqu’il  institue  plusieurs  liéri- 
ritiers,  lègue  à Tun  d’eux  sa  libération,  ce  qui  revient  h imposer  aux  autres  la 
charge  entière  de  la  dette  (L.  20  § 5,  Fam.  e?"czsc.y  X,  2). 

(2)  Pour  ce  cas,  la  validité  du  legs  paraît  avoir  été  quelque  temps  contestée,  sans 
doute  à raison  de  la  règle  d’après  laquelle  nul  ne  xDeut  être  légataire  de  sa  propre 
chose  (L.  1 pr.  ; 3 pr..  De  lib.  leg . y XXXIV,  3).  Mais  cette  objection  ne  porte 

pas.  le  legs  ayant  ici  pour  objet,  non  pas  de  rendre  le  légataire  propriétaire,  mais 
bien  plutôt  de  lui  assurer  qu’il  ne  cessera  pas  de  l’être. 


944 


PRÉCIS  DE  DROIT  ROMAIN. 


l’héritier  à ne  lui  consentir  qu’un  pacte  de  non  petendo.  C’est  ce  qui 
arrive^  par  exemple,  lorsque,  de  deux  débiteurs  corrci  non  asso- 
ciés, le  testateur  a voulu  libérer  l’un  seulement  : par  une  accepti- 
lation,  l’héritier  éteindrait  absolument  son  droit  contre  les  deux 
débiteurs  ; en  se  bornant  à un  pacte  de  non  petendo^  il  conserve  son 
action  contre  celui  que  le  testateur  n’a  pas  entendu  libérer,  et  cela 
ne  nuit  pas  au  légataire,  puisqu’en  l’absence  de  société  le  correus  qui 
a éteint  la  dette  est  régulièrement  dépourvu  de  tout  recours  contre 
son  correm  (L.  3§3,Z>e  lib.  leg.,  XXXIV,  3)(1).  Mais,  dira-t-on,  ce 
pacte  ne  pouvant  être  invoqué  que  par  voie  d’exception,  en  quoi 
rend-il  la  position  du  légataire  meilleure?  En  ce  qu’il  implique  de 
la  part  de  l’héritier  reconnaissance  de  la  validité  du  legs  (2).  Veut- 
on  d’autres  exemples?  Qu’on  suppose  le  legs  de  libération  adressé 
soit  à un  fidéjusseur  qui,  s’il  avait  paj^é, exercerait  un  recours  effi- 
cace contre  le  débiteur  principal,  soit  à celui-ci  lui-même,  alors 
que  le  fidéjusseur,  s’étant  engagé  in  rem  suam  ou  animo  donandi, 
est  déjjourvu  de  recours  : dans  l’un  et  l’autre  cas,  le  légataire  se- 
rait mal  venu  à exiger  une  acceptilation  qui  ferait  perdre  à l’héritier 
sa  créance  contre  l’autre  obligé  et  dépasserait  ainsi  la  volonté  du 
testateur  (L.  5 pr.  et  § 1,  De  lib.  leg.). 

Reste  à faire  observer,  d’une  part,  que  le  legs  de  libération, 
quoique  s’appliquant  hune  dette  conditionnelle  ou  à terme,  est  tou- 

(1)  Si  Von  suppose  qu’il  y a société  entre  les  deux  correi.,  celui  des  deux  auquel 
seul  la  libération  a été  léguée  peut  certainement  exiger  une  acceptilation  afin  de  se 
soustraire  au  recours  de  son  correus . Ce  dernier  donc  profitant,  par  voie  de  consé- 
quence, d’un  legs  qui  ne  lui  est  pas  adressé,  doit -on  pour  cela  te  considérer 
comme  étant  lui-mème  légataire?  Non,  et  si  l’on  recherche  quel  intérêt  cette  déci- 
sion peut  présenter^  en  voici  deux  : 1®  pour  révoquer  l’avantage  indirect  que  le 
legs  contient  pour  le  correus  non  légataire,  le  testateur  n’a  pas  besoin  d’une  dispo- 
sition spéciale,  il  lui  suffit  de  révoquer  le  legs  dont  il  n’est  que  la  conséquence; 
2*^  si  le  correus  légataire  ne  peut  ou  ne  veut  recueillir,  le  correus  non  légataire, 
fût-il  capax  et  meme ne  recueille  rien  non  plus. 

(2)  Voici  une  hypothèse  dans  laquelle  le  legs  de  libération  ne  s’exécute  ni  par 
acceptilation  ni  par  pacte  de  non  petendo  : soient  deux  correi  non  socii  et  un  legs  de 
libération  fait  à tous  les  deux  ensemble  ; si  l’on  suppose  que  l’un  o%tcœlebs^  et  l’autre 
patei\  le  premier  ne  peut  pas  recueillir,  le  second,  outre  son  droit  propre,  doit 
bénéficier  de  la  disposition  devenue  caduque  du  chef  de  son  colégataire  (11*^374). 
Paul  décide  donc  que  l’héritier  devra  déléguer  le  débiteur  cœlebs  au  débiteur 
pcdei\  de  sorte  que  celui-ci  non- seulement  cesse  d’etre  débiteur,  mais  de- 
vient créancier.  Que  s’il  y avait  société  entre  les  deux  débiteurs  colégataires, 
l’acceptilation  à laquelle  le  pater  a droit  profiterait  par  voie  de  conséquence 
au  cœlebs  (L.  29,  De  lib.  leg  V).  Ces  décisions  n’ont  plus  de  sens  dans  le  droit 
de  Justinien. 
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jours  réputé  pur  et  simple,  d’où  il  suit  que  le  légataire  peut  agir 
ante  conditionem  impletam  ou  ante  diem  (L.  19  § 3,  Quand,  dies  leg., 
XXXVl,  2);  et,  d’autre  part,  que  ce  legs  s’éteint  par  l’extinction  de 
la  dette  elle-même  survenue  du  vivant  du  testateur  (L.  7 § 4,  De 
lib.  leg .)  (I). 

591.  Pour  compléter  les  explications  qui  précèdent,  je  dois  dire 
quelques  mots  du  cas  où  le  débiteur  lègue  à son  créancier  ce  qu’il 
lui  doit.  Ce  legs,  selon  la  nature  de  l’objet  dû,  rentre  ou  dans  le  legs 
de  choses  corporelles  ou  dans  le  legs  de  choses  incorporelles.  Si 
l’on  tient  à se  rendre  compte  des  règles  les  plus  essentielles  aux- 
quelles il  est  soumis,  il  faut  partir  de  cette  idée  qu’il  ne  se  cumule 
pas  avec  le  droit  antérieur  et  que  le  créancier  ne  doit  pas  être  payé 
deux  fois.  Delà  trois  conséquences  principales  : 1°  ce  legs  ne  subit 
la  réduction  prononcée  par  la  loi  Falcidia  que  dans  la  mesure  pour 
laquelle  il  est  plus  avantageux  que  la  créance  elle-même  (L.  1 § 10, 
Ad  leg.  Falc.y  XXX  Y,  2)  (2);  2°  de  même,  le  fi^déicommis  qui  serait 
imposé  au  légataire  ne  vaut  que  jusqu’à  concurrence  de  la  quantité 
que  le  legs  lui  procure^au  delà  de  la  quantité  due  (L.  2,  De  dot. 
jjrœleg.,  XXXIII,  4);  3°  enfin,  et  c’est  là  le  seul  point  que  les  Insti- 
tutes  mettent  en  relief  (§  14  sup.),  ce  legs  ne  vaut  lui-même  qu’au- 
tant  qu’il  assure  au  légataire  un  avantage  quelconque  non  compris 
dans  ses  droits  de  créancier.  Par  exemple,  la  dette  n’était  que 
naturelle,  elle  devient  civile  ; le  débiteur  pouvait  invoquer  une 
exception,  elle  lui  échappe  (L.  28  pr.,Z)e  leg.  1°);  l’action  du  créan- 
cier n’était  que  temporaire,  il  a désormais  une  action  perpé- 
tuelle (3);  ou  bien,  la  dette  ayant  pour  objet  un  corps  certain  et  le 
legs  étant  laissé  pe?^  vindicationem , il  acquiert  l’action  réelle  au 
lieu  d’une  simple  action  personnelle  (4).  Enfin,  pour  prendre 

(1)  Qui  peut  le  plus  pouvant  le  moins,  le  créancier  lègue  très-valablement  à son 
débiteur  un  simple  terme.  En  ce  cas,  l’exécution  de  la  disposition  est  garantie  par 
une  exception  temporaire  (§13  sicp.). 

- q2)  S’il  est  dit  ailleurs  (,L.  28  § 1,  De  leg.  1°)  que  la  loi  Falcidia  est  complète- 
ment inapplicable  ici,  cela  tient  à ce  qu’en  fait  il  arrive  souvent  qu’un  pareil  legs 
ne  donne  au  créancier  que  la  quantité  qu’il  aurait  reçue  à ce  dernier  titi’e. 

(3)  C’est  peut-être  à cette  hypothèse  spéciale  qu’il  est  fait  allusion  par  la  loi  28 
pr.,  De  leg.  1",  lorsqu’elle  pi-ésente  comme  un  avantage  la  substitution  d’une  action 
civile  à une  action  honoraire.  Car  il  est  certain  qu’en  elle-même  cette  substitution 
est  insignifiante. 

(4)  Sous  Justinien,  le  légataire  acquerra  presque  toujours  la  revendication  et 
toujours  l’action  hypothécaire.  Pour  concevoir  la  nullité  de  la  disposition,  il  faut 
.donc  supposer  qu’il  était  déjà  investi  d’une  hypothèque  générale  sur  les  biens  de 
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l’exemple  des  Institutes  (§  14  sup .),  la  dette  était  conditionnelle 
ou  à terme,  elle  devient  immédiatement  certaine  ou  exigible.  Sur 
ce  dernier  cas,  et  en  supposant  que  le  legs  ne  procurât  au  créan- 
cier aucun  autre  avantage  que  celui  de  l’exigibilité  immédiate 
{^reprœsentatid),  les  jurisconsultes  se  demandèrent  si,  le  terme  ou 
la  condition  arrivant  du  vivant  du  testateur,  le  legs  ne  devenait 
pas  nul  ; et  telle  était,  en  effet,  l’opinion  de  Paul  (L.  82  pr..  De 
leg.  2°),  fondée  sur  un  principe  dont  la  fausseté  sera  ultérieure- 
ment démontrée  (n°  399),  savoir,  que  le  legs  s’évanouit  lorsqu’il  se 
produit  des  circonstances  qui  l’auraient  empêché  de  prendre  nais- 
sance. Cependant  l’opinion  contraire,  professée  par  Papinien  (L.  5, 
Ad  leg.  Falc.,  XXXV,  2),  prévalut  (§  14  sup.),  et  quand  on  recherche 
ce  que  le  créancier  pouvait  gagner  au  maintien  du  legs,  le  voici  : 
V infîtiatio  et  la  mora  de  l’héritier  lui  permettaient,  l’une,  d’obtenir 
une  condamnation  in  duplum.,  si  le  legs  était  fait  per  damnationem 
et  donnait  lieu  à une  condictio  certi  (Gaius,  IV,  § 9)  ; l’autre,  de 
réclamer  des  intérêts,  si  le  legs  était  conçu  dans  la  formule  sment/e* 
modo  (Gaius,  II,  § 280)  (1). 

Dans  le  legs  que  je  viens  d’analyser,  rentre  la  relegatio  dotis 
ou  legs  de  la  dot  fait  par  le  mari  à sa  femme.  Seulement,  ce 
legs  est  toujours  valable,  comme  conférant  à la  femme  les  deux 
avantages  suivants  ; 1°  dans  le  droit  classique,  la  dot  ou  la  portion 
de  la  dot  consistant  en  choses  fongibles  n’est  restituable  qu’en 
trois  termes  espacés  par  un  intervalle  d’une  année  et  dont  le  pre- 
mier n’échoit  qu’un  an  après  la  dissolution  du  mariage  ; dans  le 
droit  de  Justinien,  la  femme  doit  attendre  pendant  un  an  la  resti- 
tution des  meubles.  Grâce  au  legs,  au  contraire,  soit  dans  le  droit 
classique,  soit  sous  Justinien,  elle  obtient  dès  l’adition  d’hérédité 
la  restitution  immédiate  de  sa  dot  entière  (L.  1 § 2,  De  dot.  prœl,, 
XXXIII,  4)  (2);  2®  dans  l’action  ex  testamento  elle  n’a  pas  à crain- 

son  débiteur,  et  que  la  dette  a pour  objet  ou  un  fait  ou  des  choses  in  genere  que 
Ton  ne  trouve  pas  dans  la  succession. 

(1)  Il  semble  qu’en  présence  de  ces  avantages  le  maintien  du  legs  n’aurait  pas  du 
être  discuté.  Mais  si  l’on  remarque  qu’il  dépend  du  débiteur  de  les  enlever  au 
créancier,  on  conclura  de  l’existence  même  de  cette  discussion  que,  lorsque  les 
jurisconsultes  exigent,  pour  la  validité  originaire  du  legs,  qu’il  contienne  quelque 
chose  de  plus  avantageux  que  la  créance,  ils  ne  se  réfèrent  qu’à  des  avantages 
inhérents  au  legs  et  indépendants  de  la  conduite  de  l’héritier. 

(2)  Ge  texte,  évidemment  écourté  par  Justinien,  devait  porter  annua^  hima^  t7^i^ 
ma  die^  au  lieu  de  annua  die. 
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dre  les  retenu  es  impensas  utiles  qu’elle  subirait  dans  l’action 

reiuxoriœ  (L.  5,  De  dot.  pixel.)  (t),  (2). 

Notons,  enfin,  que  tout  legs  de  la  chose  due  fait  par  un  débi- 
teur à son  créancier  est  nécessairement  nul,  lorsqu’il  n’y  a pas  de 
dette.  Si  pourtant  le  testateur  a expressément  indiqué  tel  objet  ou 
telle  somme  comme  formant  l’objet  de  sa  dette,  le  legs  vaut,  non 
pas  comme  legs  de  chose  due,  mais  comme  legs  ordinaire.  On  ap- 
plique ici  le  principe  d’après  lequel  la  validité  du  legs  n’est  pas 
compromise  par  une  falsa  demonstratio  (L.75  § \,Deleg.  1°),  et  telle  fut 
notamment  la  décision  rendue  à propos  du  legalum  dotis  par  An- 
tonin  le  Pieux  d’abord,  ensuite  par  Septime  Sévère  et  Garacalla 
(L.  25,  De  lib.  leg . , XXXIV,  3.  — § 15  sup.). 

592.  Legs  d’une  universitas  juris.  — Les  deux  principaux  legs 
de  cette  catégorie  sont  le  legs  partiaire  (^partitio)  et  le  legs  d’un 
pécule  (3).  - 

A.  Legs  2^artiaire.  — Ce  legs  a pour  objet  une  quote-part  de 

(1)  Il  est  vrai  que  ceci  paraît  contredit  par  un  texte  (L.  41  § De  leg.  .2^)  dans 

lequel  Javolénus  établit  un  parallèle  entre  le  legs  de  la  dot  fait  par  le  mari  à la 
fenime^  et  le  meme  legs  mis  par  un  tiers  h la  charge  du  mari  institué.  Mais  en 
admettant,  avec  les  interprètes  les  plus  autorisés^  que  dans  les  dernières  lignes  du 
texte  il  faut  retrancher,  comme  ajoutés  par  un  glossateur  inintelligent,  les  mots 
zcbi  vir  uxori  relegat^  voici  quelle  est  la  pensée  du  jurisconsulte  : si  le  legs  est  fait 
par  le  mari,  il  comprend,  non  pas  tout  ce  que  la  femme  obtiendrait,  mais  tout  ce 
qu’elle  demanderait  par  Taction  ?^ei  icxcn^ïœ,  c’est-à-dire  la  dot  entière  diminuée 
seulement  des  dépenses  nécessaires.  Si  au  contraire  le  legs  émane  d’un  tiers, 
comme  ce  tiers  n’a  jDas  pu  dégager  la  femme  de  l’obligation  que  lui  imposent  les 
dépenses  utiles  faites  par  le  mari^.elle  en  doit  subir  la  elle  n’a  droit  qu’àce 

qu’elle  obtiendrait  par  l’action  rei  uxori œ. 

(2)  Que  décider  à l’égard  des  autres  retentlones  ? Le  texte  que  je  cite  prouve 
C|ue  la  femme  n’échappe  pas  à la  retenue  proyier  impensas  necessarias  ; car  le  legs 
ne  comprend  que  la  dot,  et  de  telles  dépenses  l’ont  de  plein  droit  diminuée.  Quant 
aux  reteyiiiones  projjier  liberos  ou  propter  moreSy  évidemment  fondées  sur  des 
causes  toute  personnelles  au  mari  et  qui  supposent  l’action  rei  uxoriœ  exercée 
contre  lui-mème^  il  ne  peut  en  être  question  ici.  Sur  la  retenue res  amotas, 
les  textes  ne  s’expliquent  pas  ; mais  je  serais  porté  à la  croire  admissible  nonob- 
stant le  legs^  attendu  que  les  héritiers  du  mari  peuvent  répéter  les  choses  dé- 
tournées par  la  femme  (L.  6 § 5 ; L.  22  § i,  lier,  amot.^  XXV,  2).  Enfin,  la  retenue 
propter  o^es  donatas  est  formellement  proscrite  par  Marcien  (L.  5,  De  dot.  prœl.)^ 
et  il  est  évident  que  c’était  là  une  conséquence  forcée  du  sénatus-consulte  qui  ad- 
mettait la  conlirmation  des  donations  entre  époux  par  le  prédécès  du  donateur 
(n°  310).  Aussi  peut-on  se  demander  si  le  texte  de  Marcien  n’est  pas  antérieur  au 
sénatus-consulte,  et  s’il  ne  signiliait  pas  dans  la  pensée  de  son  auteur  que  le  legs 
de  la  dot  valait  confirmation  de  ces  donations. 

(3)  On  peut  citer  aussi  le  legs  d’une  hérédité  déjà  recueillie  par  le  testa- 
teur- 
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rhérédilé  (1).  Mais  le  légataire  partiaire  n’est  pas  pour  cela  assimi- 
lable à un  cohéritier,  et  voici  notamment  quatre  points  importants 
sur  lesquels  sa  situation  apparaît  tout  autre  que  celle  d’un  institué  : 
l*»  son  droite  comme  celui  d’uii  légataire  quelconque,  tombe  par 
la  répudiation  de  l’héritier  ; 2°  il  n’est  pas  copropriétaire  des  ?'es 
co7'porales,  et  par  conséquent  il  ne  peut  ni  exercer  l’action  farnüiœ 
ercùcundœ  ni  réclamer  les  fruits  à compter  du  jour  du  décès  (2). 
De  ce  qu’il  n’est  pas  copropriétaire  naquit  une  controverse  sur  la 
question  de  savoir  s’il  pouvait  exiger  une  part  de  chaque  chose  en 
nature,  ou  s’il  devait  se  contenter  de  la  valeur  estimative.  La 
première  opinion  fut  celle  des  Proculiens,  la  seconde  celle  des 
Sabiniens  ; et  Pomponius,  qui  les  rapporte  l’une  et  l’autre  (L.  20 
§2,  J7e  leg . 2°,  XXXI),  suit  la  seconde  toutes  les  fois  qu’il  s’agit 
de  choses  indivisibles  eu  qui  ne  peuvent  être  partagées  sans  dété- 
rioration ; pour  les  autres  cas,  il  donne  le  choix  à l’héritier;  3"  les 
actions  héréditaires  demeurent,  soit  activement,  soit  passivement, 
fixées  enla  personne  de  l’héritier  (L.  7,  C.,  Act.  her.,  IV,  16).  Mais 
le  légataire  pouvant  exiger  une  portion  du  bénéfice  de  chaque 
créance,  et  réciproquement  devant  supporter  une  portion  do  cha- 
que dette,  des  stipulations  réciproques  interviennent  entre  lui  et 
l’héritier  à l’efiet  de  garantir  ces  obligations  ; ce  sont  les  stipula- 
tions partis  et  pro  parte  (Gains,  II,  §§  234  et  237,  — Ul]:).  XXV  § 13)  ; 
4°  n’étant  investi  ni  des  droits  de  propriété,  ni  des  créances, 
ni  des  dettes  du  défunt,  le  légataire  partiaire  ne  peut  pas  exercer 
la  petitio  hereditatis ; 3°  enfin,  et  par  cola  même  que  le  titre  d’hé- 
ritier ne  lui  appartient  pas,  il  n’a  jamais  de  quarte  à retenir  en 
vertu  du  sénatus-consulte  Pégasien  (L.  22  § 3,  Ad  set.  IVebell.^ 
XXXVI,  1). 

A . Tels  sont  les  traits  qui  caraetérisent  le  legs  partiaire  à l’épo- 
que classique.  Mais  à coup  sûr  ils  ne  nous  en  expliquent  pas  la 
raison  d’être  ; ils  ne  nous  disent  pas  pourquoi  un  testateur  recou- 
rait à celle  forme  de  disposition  qui,  ce  semble,  ne  diffère  d’une 
institution  qu’en  ce  qu’elle  en  atteint  moins  directement  et  moins 
sûrement  le  but.  Son  origine,  selon  moi,  se  rattache  aux  règles 
très-anciennes  qui  gouvernaient  la  transmission  des  sacra  pri- 

(1)  Nous  eu  ti-ouvous  un  premier  exemple  très-connu  dans  Cicéron  {pro  Ce- 
cuia,  4)  et  un  autre  dans  une  laudatio  funebris  déjà  citée  (page  3G3,  note  2). 

(2)  Paul  lui  accorde  les  fruits  à compter  de  la  mnra  (L.  23,  De  leg.  1“). 
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vata  (1).  Nous  savons,  en  effet,  par  Cicéron  {De  leg.,  II,  19  et  20), 
que  tout  legs  contenant  autant  ou  plus  que  l’ensemble  des  insti- 
tutions emportait  obligation  aux  sacra  du  défunt',  et  il  me  paraît 
très-probable  que,  du  même  coup,  il  en  affi’anchissait  les  héritiers 
(page  7 48,  note  1).  D’autre  part,  la  formule  ordinaire  du  legs  par- 
tiaire,  telle  qu’Ulpien  nous  l’a  transmise,  n’en  exprimait  pas  la 
quotité,  et  ce  même  jurisconsulte  nous  apprend  que  dans  le  silence 
du  testateur  une  jurisprudence  certaine  fixait  cette  quotité  à une 
moitié  de  la  succession  (Ulp.,  XXIV  §25.  — L.  164  § 1,  De  verb . 
sign.,  L,  16).  Du  rapprochement  de  ces  diverses  indications  que 
conclure  ? que  le  legs  partiaire  fournissait  iiu  testateur  un  moyen 
de  séparer  ses  sacra  de  son  hérédité,  soit  qu’il  jugeât  ses  héritiers 
peu  dignes  de  les  continuer,  soit  qu’il  voulût  simplement  leur  épar- 
gner une  charge. 

A.  Dès  le  temps  de  Cicéron,  le  traité  De  legibus  (11,20)  en  fait  foi, 
le  legs  partiaire  commençait  à perdre  sa  signification  originaire. 
Les  pontifes,  initiés  à la  casuistique  subtile  des  praticiens,  avaient 
mis  au  service  du  testateur  un  expédient  consistant  â ne  faire 
la  partilio  que  sous  la  déduction  d’une  somme  insignifiante  {cen- 
tum  nmmni):  la  vocation  du  légataire,  comprenant  ainsi  quelque 
chose  de  moins  que  les  vocations  réunies  des  héritiers,  n’impli- 
quait plus  soumission  aux  sacra.  Allant  plus  loin  encore,  et  faussant 
franchement  le  princijDe  ancien,  les  pontifes  ne  regardèrent  i^lus 
seulement  quelle  était  la  quotité  du  legs,  mais  combien  en  fait  le 
légataire  avait  recueilli  : il  lui  suffisait  donc  de  ne  pas  réaliser 
absolument  tout  le  bénéfice  de  sa  vocation  pour  avoir  moins  que 
défunt  n’avait  laissé  à ses  héritiers  et  pour  échapper  aux  sacra. 
Plus  tard  quand  les  sacra  eux-mêmes  tombèrent  dans  l’oubli,  le 
legs  partiaire  devint  une  inutilité  (2);  et  dans  le  droit  de  Justinien 

(1)  C’est  assez  dire  que  je  repousse  une  explication  consistant  h présenter  le  legs 
partiaire  comme  un  moyen  d’éluder  la  disposition  par  laquelle  la  loi  Voconia  annu- 
lait l’institution  des  femmes  par  un  testateur  do  la  première  classe.  Cette  explica- 
tion tombe  devant  la  règle  (lui  exige  de  tout  légataire  la  factio  testamenti  ,11*^386). 
Vainement  prétend-on  que  l’incapacité  créée  par  la  loi  Voconia  serait  d’une  nature 
toute  spéciale.  Oui,  sans  doute,  èlle  est  spéciale  quant  au  motif  sur  lequel  elle  re- 
pose ; mais  rien  ne  prouve  qu’elle  le  soit  aussi  quant  à ses  effets.  Et,  d’une  manière 
plus  générale,  chaque  incapacité  a son  motif  proj^re,  mais  toutes  se  ressemblent 
dans  leurs  conséquences. 

(2)  J’explique  par  là  certains  textes  du  droit  classique  qui  témoignent 

d’une  controverse  sur  la  validité  du  legs  partiaire  (L.  23,  De  leg . 1®.  — L.  22 
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il  est  vraisemblable  qu’à  raison  de  Tassimilation  des  legs  et  des  Ikléi- 
commis  il  se  confond  avec  le  fidéicommis  d’hérédité;  et  cela  nous 
explique  pourquoi  le  Digeste  est  si  sobre  sur  cette  matière,  et  pour- 
quoi aussi  les  Inslitutes  ne  parlent  que  par  occasion,  et  comme 
d’une  chose  disparue,  soit  du  legs  partiaire,  soit  des  stipulations 
partis  et  pro  parte  (§§  5 et6,Z^<?  f.d.  hered.,  II,  23). 

Legs  d'un  pécule.  — Ici,  en  supposant  la  disposition  formulée 
per  vindicalionem,  le  légataire  devient  de  plein  droit,  par  l’adition, 
propriétaire  des  objets  corporels;  mais,  pas  plus  que  dans  l’hypo- 
thèse du  legs  partiaire,  les  créances  et  les  dettes  ne  passent  di- 
rectement sur  sa  tête.  Aussi  n’a-t-il  pas  d’action  in  rern  générale 
qu’on  puisse  comparer  à la  pétition  d’hérédité;  mais  il  peut 
revendiquer  en  détail  les  choses  corporelles  (L.  5G,  De  rei 
vind..,  VI,  I).  Quant  aux  dettes,  comme  l’héritier  en  reste  tenu 
par  l’action  Depeculio,  le  légataire  lui  promet,  soit  de  le  défendre 
contre  toutes  poursuites,  soit  de  l’indemniser  des  condamnations 
par  lui  encourues  (l),  et  réciproquement,  l’héritier  jDromet  au  lé- 
gataire le  remboursement  intégral  des  créances  qu’il  aura  recou- 
vrées ou  plus  directement  lui  cède  ses  actions  (LL.  5 et  18,  De  pec. 
leg.,  XXXllI,  8. — L.l§~,  Quand,  de  pec.  act.  ann.,  XV,  2). 

En  supposant  spécialement  qu’il  s’agit  du  pécule  d’un  esclave, 
il  importe  à un  double  point  de  vue  de  distinguer  si  c’est  à lui- 
même  que  le  legs  est  adressé  (2),  o?a  si  c’est  à un  tiers  {extraneus). 
1°  Le  legs  est-il  fait  à un  tiers?  La  diei  cessio  a lieu,  selon  le  droit 
commun,  au  jour  du  décès.  Est-il  fait  à l’esclave  lui-même  ? On 
la  recule  au  jour  de  l’adition  (n"382).  D’où  la  conséqvience  qu’en 
ce  dernier  cas  toutes  les  acquisitions  que  l’esclave  a réalisées 
jacenic  hereditate  sont  comprises  dans  le  legs,  tandis  qu’un  léga- 
taire cxlraneus  ne  peut  réclamer  que  celles  qui  sont  un  produit  du 
j)écule  lui-même  (§  20  sup}.).  2°  Fait  à un  tiers,  ce  legs,  de  même 
qu  il  implique  obligation  de  payer  les  dettes  naturelles  de  l’es- 

§ 5,  Ad  set.  Treb  .)  Cette  controverse  ne  peut  jias  remonter  à une  époque  bien 
ancienne,  et  certainement  les  novateurs  étaient  ceux  qui  voulaient  proscrii’e  ce  legs. 

(1)  l‘our  le  cas  où  le  pécule  avait  été  légué  à resclave  lui-vnôme  et  curn  ULeriute^ 
Julien  voulait  que  les  dettes  fussent  directement  poursuivies  contre  lui  et  que 
l’héritier  n’en  fût  pas  tenu  (L.  1 § 10,  De  dot.  prœl.,  XXXIII,  4).  Mais  cette  opi- 
nion fut  certainement  repoussée,  comme  cela  résulte  de  textes  cités  un  peu  plus 
loin. 

(2)  Ceci  srippose  essentiellement  que  l’esclave  a été  ou  affranchi  ou  légué  à un 
tiers;  sans  quoi  le  legs  sei’ait  nul  (n°  380). 

^ - \ 
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«lave  envers  le  maître,  contient  aussi  le  droit  de  recouvrer  les 
créances  naturelles  de  l’esclave  contre  le  maître;  fait  à l’esclave 
lui-même,  il  l’oblige  bien  à payer  les  dettes,  mais  me  l’autorise  pas 
à recouvrer  les  créances  (§  20  sup.  — L.  6 § 4,  De  pec.  leg.). 

11  faut  remarquer,  enfin,  que  le  legs  du  pécule  est  réputé  sous- 
entendu  en  faveur  de  l’esclave  dans  la  disposition  par  laquelle 
son  maître  déclare  qu’il  sera  libre  après  avoir  rendu  ses  comptes 
et  acquitté  le  reliquat  dont  il  pourrait  être  débiteur  (§  20  sup. 
— L.  8 § 7,  De  pec.  leg.). 

VI.  DE  LA  RÈGLE  CATONIENNE. 


Lib.  II,  tit.  XX,  De  legatis,  § iO.  — 
Sed  si  rem  legatarii  quis  ei  lega- 
verit,  kiutile  est  legatum,  quia 
quod  proprium  est  ipsius,  amplius 
ejus  fieri  non  potest,  et,  licet  alie- 
naverit  eam,  non  debetur  nec  ipsa, 
nec  æstimatio  ejus. 

§ 32.  An  serve  lieredis  recte  îe- 
gamus,  quæritur.  Et  constat  pure 
inulililer  legari,  nec  quidquam 
proficere,  si  vivo  testatore  de  po- 
testate  heredis  exieril;  quia  quod 
inutile  foret  legatum,  si  statim  post 
factum  tcstamentum  decessisset 
testator,  non  boc  ideo  debet  valere, 
quia  diutius  testator  vixerit.  Sub 
conditione  vero  recte  legatur,  ut 
requiramus  an,  quo  tempore  dies 
legati  cedit,  iii  polestate  lieredis 
sit. 


§ 33.  Ex  diverse,  herede  instituto 
servo,  quin  domino  recte  etiam  sine 
conditione  legelur,  non  dubitaïur; 
nam,  et  si  statim  post  factum  les- 


Mais  si  le  legs  a pour  objet  la 
chose  même  du  légataire,  il  est 
inutile,  parce  que  le  légataire  ne 
peut  pas  devenir  une  seconde  fois 
propriétaire  de  ce  qui  lui  appar- 
tient déjà  ; et,  encore  quele  testateur 
ait  aliéné  la  chose,  elle  ne  lui  est  pas 
due,  non  plus  que  son  estimation. 

On  se  demande  si  nous  pouvons 
faire  un  legs  à l’esclave  de  l’héri- 
tier. Et  il  est  constant  que,  fait  pu- 
remént  et  simplement,  ce  legs  est 
inutile,  et  ne  produit  pas  son  effet, 
bien  que  du  vivant  du  testateur  le 
légataire  soit  sorti  de  la  puissance 
de  l’héritier:  cela  parce  qu’un  legs 
qui  serait  inutile  si  le  disposant 
mourait  aussitôt  après  avoir  testé, 
ne  x>eut  pas  devenir  valable  par  la 
prolongation  de  l’existence  du  tes- 
tateur. Mais  ce  legs  est  valablement 
fait  sous  condition,  de  telle  sorte 
qu’il  y a lieu  de  rechercher  si  au 
jour  du  dies  cèdens  le  légataire  est 
encore  sous  la  puissance  de  l’héri- 
tier. 

A l’inverse,  un  esclav^e  étant  in- 
stitué héritier,  la  validité  du  legs 
fait  à son  maître  môme  sans  con- 
dition n’est  pas  douteuse  ; car  le 
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tamentum  decesserit  testator,  non 
tamen  apud  eum  qui  lieres  sit  dies 
legali  cedcre  inlelligitur  ; quum 
heredilas  a legato  separata  sit,  et 
possit  per  eum  servum  alius  heres 
effici,  si,  priusquam  jussu  doniini 
adeat,  in  alterius  polestatem  Irans- 
lalus  sit,  vol  manumissus  ipse  lie- 
res  efficiatur  : quibus  casibus  utile 
est  legatum.  Quod  si  in  eadem 
causa  permanserit,  et  jussu  lega- 
tarii  adierit,  evanescit  legatum. 


testateur  mourût-il  môme  aussi- 
tôt après  avoir  fait  son  testament, 
le  dies  cedens  ne  fixerait  pas  le  droit 
au  profit  de  riiéiàtier,  puisque 
rhérédilé  est  séparée  du  legs,  et 
que  si, avant  d’avoir  fait  adilion  par 
l’ordre  de  son  maître,  l’esclave  est 
aliéné,  un  autre  deviendra  héri- 
tier par  son  intermédiaire,  et  s’il 
est  affranchi,  il  le  deviendx’a  lui- 
méme;  or  dans  ces  cas  le  legs  a 
son  effet.  Que  si  l’esclave  ne  change 
pas  de  condition  et  fait  adition  par 
l’ordre  du  légataire,  le  legs  s’éva- 
nouit. 


595.  La  validité  d’un  legs  quelconque  suppose,  on  l’a  déjà  vu, 
outre  la  confection  d’un  testament  régulier  et  certaines  conditions 
de  forme  déterminées,  que  le  légataire  possède  la  faciio  testamenti an 
jour  même  de  la  disposition  et  qu’à  ce  même  jour  la  chose  est  dans 
le  commerce.  L"une  de  ces  deux  conditions  manquant,  l’exécution 
actuelle  du  legs  serait  empêchée  par  un  obstacle  que  l’on  considère 
comme  naturellement  permanent  et  absolu,  bien  que  des  circons- 
tances tout  à fait  exceptionnelles  puissent  le  faire  disparaître.  Pour 
cela,  et  quoique  la  disposition  ne  soit  pas  destinée  à être  exécutée 
dès  à présent,  on  la  regarde  comme  immédiatement  nulle,  et  elle 
reste  telle,  encore  que  le  légataire  vienne  à acquérir  la  factio  testa- 
mention  la  chose  léguée  à tomber  dans  le  conimerce  du  vivant  du 
disposant.  Mais  il  est  possible  que,  ces  conditions  essentielles  étant 
remplies,  l’exécution  du  legs  dût  pourtant  rencontrer  au  jour  de  la 
confection  du  testament  un  obstacle  accidentel,  temporaire,  et 
dont  il  est  aisé  de  prévoir  la  disparition.  Fallait-il,  en  pareil  cas,, 
traiter  le  legs  comme  valable,  mais  susceptible  seulement  de  s’éva- 
nouir si,  au  jour  où  il  doit  produire  son  effet,  l’obstacle  subsiste 
encore?  Ou,  au  contraire,  devait-on  le  tenir  pour  nul,  quoi  qu’il 
arrivât?  La  jurisprudence  fut  fixée  à cet  égard  par  la  règle  Cato- 
nienne  dont  le  nom  même  indique  qu’elle  remonte  à Caton  le  Cen- 
seur ou  à son  fils  (1).  Cette  règle,  très-peu  raisonnable,  puisque? 

(1)  Tous  les  deux,  et  surtout  le  second,  furent  célèbres  comme  juriscousultea 
(L.  2 § 38,  De  Oi'ig.  jur.^  I,  2). 
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son  point  de  départ  consiste  à traiter  comme  faite  pour  le  présent 
une  disposition  évidemment  faite  pour  l’avenir,  cette  règle,  dis-je, 
repose  sur  une  fiction  et  peut  se  formuler  ainsi  : Le  legs  est  nul, 
quoi  qu’il  arrive,  toutes  les  fois  que  le  décès  du  testateur  survenant 
aussitôt  après  la  confection  du  testament  aurait  pour  conséquence 
certaine  de  rendre  la  naissance  du  droit  impossible  (L.  1 pr.,  De 
reg.  Cat.,  XXXTV,  7).  Il  est  bien  manifeste  que  cette  formule  ne 
s’applique  pas  aux  legs  conditionnels,  ni  plus  généralement  à ceux 
dont  le  dies  cedens  est  reculé  au  delà  de  l’ouverture  de  l’hérédité 
(L.  3,  De  Cat.  reg.)  (1).  EL,  en  effet,  la  mort  du  testateur  fût-elle  im- 
médiate, qui  pourrait  dire  que  l’obstacle  actuel  n’aura  pas  disparu 
avant  l'arrivée  du  dies  cedens,  et  qu’en  conséquence  le  droit  ne  se 
fixera  pas  ? Ces  legs  valent  donc  ; je  veux  dire  qu’ils  s’exécutent 
si  l’état  de  choses  actuel  cesse  avant  la  diei  cessio,  tandis  qu’à, 
l’inverse  ceux  que  la  règle  Catonienne  atteint  demeurent  nuis 
malgré  la  disparition  du  motif  qui  les  a condamnés  dès  le  dé- 
but (2). 

594.  Les  Institutes  nous  présentent  deux  applications  remarqua- 
bles de  la  règle  Catonienne  : 

1”  Toute  disposition  pure  et  simple  ayant  pour  objet  la  chose 
même  du  légataire  est  nulle  et  reste  nulle  nonobstant  l’aliénation 

(1)  Ou  a va  (ii^  382)  que  sous  les  lois  caducaires  la  cHei  cessio  ne  se  place  ja- 

mais plus  au  moment  du  décès,  d^où  quelques  interprètes  ont  conclu  qu'elles 
avaient  abrogé  la  règle  Catonienne.  Mais  rensemble  des  textes  proteste  contre  cette 
conclusion.  La  vérité  est  que  dans  Tapplication  de  la  règle  Catonienne  on  ne 
tient  compte^  à aucun  point  de  Ame^  de  l'existence  des  lois  caducaires  et  plus  gé- 
néralement des  leges  novœ.  Tel  est,  à mes  yeux,  le  sens  de  cette  phrase  célèbre: 
« Régula  Catoniana  ad  7iovas  leges  7ion  péri  met  y>  (L.  5,  De  reg.  Cat.).  D'une  part 
donC;,  la  règle  Catonienne  conserve  entier  le  domaine  que  lui  avait  fait  la  jurispru- 
dence antérieure  aux  leges  d'autre  part,  ces loisn’ajoutent rien  àson domaine, 

d'où  il  suit  qu'elle  n'infirme  pas  le  legs  pur  et  simple  laissé  à ui:i  Latin  Junien  ou  à 
un  cœlebs.  En  d’autres  termes,  en  matière  de  legs  aussi  bien  que  d’institution,  le 
jus  copiendi  ne  s’apprécie  qu’à  Tépoque  du  décès  et  dans  les  cent  jours  qui 
suivent. 

(2)  Un  legs  mis  purement  et  simplement  à la  cliarge  d’un  héritier  institué  sous 
condition  doit-il  être  lui-même  traité  comme  conditionnel  et  échapper  à la  règle 
Catonienne?  La  négative  est  décidée  par  Gaius  (L.  107,  De  cond.  et  deyn.),  et  elle 
est  conforme  à la  règle  générale  d’après  laquelle  les  conditions  extrinsèques  n’em- 
pêchent pas  la  ciiei  cessio  de  se  placer  au  moment  du  décès  (n®  382).  Toutefois 
on  a allégué  en  sens  contraire  une  loi  portant  que  la  règle  Catonienne  ne  s’applique 
pas  ad  institutiojies  conditionales  (L.  4,  De  7'eg.  Cat.).  La  véritable  signification 
de  cette  loi,  si  elle  en  a une,  est  bien  difficile  à saisir,  et  il  est  certain  qu’on  ne 
peut  pas  la  prendre  dans  son  sens  littéral  et  apparent,  puisque  la  règle  Catonienne 
ne  s’applique  pas  aux  institutions  môme  pures  et  simples  (L.  3,  De  reg.  Cal.). 
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cju  il  en  pourrait  consentir  du  vivant  du  testateur  (§  iO  sup  )('n  Oue 
cette  nullité  dérive  seulement  de  la  règle  Catonienne,  cela  est  évi- 
dent, puisque  le  môme  legs  serait  valablement  laissé  à topte  autre 
personne.  Ce  qui  dans  l’espèce  le  rend  nul,  ce  n’est  donc  pas  le  ca 
ractere  de  la  chose,  mais  la  relation  existant  entre  elle  et  le  léga- 
taire, relation  qui,  dans  l’hypothèse  d’un  décès  immédiat  du  testa- 
teur, rendrait  la  fixation  du  droit  impossible,  attendu  que  nul  ne 
peut  nr  acquérir  la  propriété  qu’il  a déjà,  ni  devenir  créancier  de  sa 

fionn'V  ; condi- 

nnellement  ne  souffre  aucune  difficulté,  le  légataire  pouvant 

quand  môme  le  testateur  mourrait  immédiatement,  aliéner  sa 
chose  avant  le  ches  ceclens  (L,  41  § 2,  De  leg.  2°). 

3^>  simple  adressé  à l’esclave  de  l’institué  est  nul 

(b  3-  sup.)  Ici  encore  il  est  de  toute  évidence  que  la  nullité  n’a  nas 
a cause  dans  un  obstacle  absolu,  mais  seulement  dans  la  règle  IZ 

testZZZzti  ^’^nstitué  est  investi  de  la  facfio 

e par  conséquent  la  prête  à son  esclave.  La  nullité  tient 

teur  le  droit  np  du  testa- 

mur,  le  dioit  ne  pourrait  se  fixer  qu’au  profit  de  l’institué  Ini 

meme,  ee  qui  aboutirait  à cette  contradiction  de  cumuler  dans  la’ 

c dTnteT“  a dans  la  prl! 

était  condfuon  conséquence,  que  le  legs  vaudrait  s’il 

malgré  la  mort  immédiate  du  testateur  il 

de  l’esclave  avant  le  rftes  « fertat  , f T 

. ceaens  (j).  La  doctrine  aue  ie  viei-m  rlVv 

poser  étatt  celle  de  l’école  Sabinienne,  mais  elle  ne  prévaTut  nal 

le îecs°^™rr («alus,  II,  §244).  D’après  les  Proculiens 
legs  conditionnel  devait  être  annulé  comme  le  legs  pur  et  sim’ 

P!e.  sous  ce  prétcvte  que  nul  ne  peut  être  débiteur,  nfême  soul  c": 
légataire  a alié,,é°ia'cÏiL°du  vLlrd  ''"“sa  >= 

tinomie  clans  la  compilation  de  Justinien  eflacent  ainsi  une  an- 

controverse  sur  notre  hypothèse  me  na  ■ . ® explication,  et  une 

<iue  je  rapporte  un  peu^Î  oin  2 Cm  " T'""”" 

(2)  Par  cette  décision  mi  vnH  r u paragraphe  32. 

laissé  à Fesclave  de  l’institué  n’e.sT  et  simple 

legs  qui  serait  fait  à l’institué  luhmême  eTt  ^ 
ne  distinguo  pas  s’il  est  pur  et  simple  ou  condUio'imè  Un."' 380°).“ 
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ditîon,  des  personnes  placées  en  sa  puissance.  Servius  Suli^icius,  au 
contraire,  estimait  que  le  legs  même  pur  et  simple  devait  être 
considéré  comme  valable,  sauf  à s’évanouir  si  le  légataire  se  trou- 
vait encore  en  la  puissance  de  l’institué  au  jour  du  cà'es  cedens.  Les 
Proculiens  oubliaient  que  le  légataire  conditionnel  ne  devient 
créancier  que  par  l’événement  de  la  condition  (L.  42  pr.,  IJe  obi.  et 
net..,  XLTV,  7).  Quant  à Servius  Sulpicius,  il  méconnaissait  la  règle 
Catonienne  pour  aboutir  à une  solution  incontestablement  plus 
sage  que  celle  qui  a prévalu  (1). 

Ces  explications  ont  besoin  d’être  complétées  par  les  trois  re- 
marques suivantes  ; 1°  pour  que  le  legs  fait  à l’esclave  d^  l’institué 
soit  entièrement  nul,  il  faut  supposer  une  sevile  institution.  S’il  yen 
a plusieurs,  la  nullité  n’est  admissible  que  proportionnellement  à la 
part  héréditaire  de  l’institué  qui  a la  propriété  de  l’esclave  légataire  ; 
2°  les  décisions  et  la  controverse  que  je  viens  d’exposer  s’appli- 
quent également  au  legs  laissé  à une  personne  qui  se  trouve  sous  la 
puissance  paternelle,  la  manus  ou  le  mancipimn  de  l’institué 
(Gains,  II,  § 244.  — UIp-,  XXIV  § 23);  3°  enfin,  si,  renversant 
l’hypothèse  prévue,  on  suppose  le  legs  fait  au  maître  de  l’esclave 
institué,  rien  ne  l’empêche  de  valoir;  car,  le  testateur  vînt-il  à 
mourir  immédiatement,  le  mattre  pourrait  affranchir  ou  aliéner 
son  esclave  avant  de  lui  donner  l’ordre  de  faire  adition,  et  alors 
sans  doute  le  droit  au  legs  se  serait  bien  lixé  à son  profit  dès  l’ins- 
tant du  décès;  mais  qu’importe,  puisqu’il  ne  serait  pas  héritier  et 
par  conséquent  ne  cumulerait  pas  le  bénéfice  et  la  charge  ? Ce  legs, 
môme  pur  et  simple,  produirait  donc  son  effet,  pourvu  qu’au  mo- 
ment de  l’adition  l’institué  fût  sorti  de  la  puissance  du  maître 
. (§  33  sup.)  (2). 

A.  La  règle  Catonienne  annulle  encore  : 1°  le  legs  pur  et  simple 
de  matériaux  actuellement  incorporés  à une  construction. — En  ef- 
fet, un  sénatus-consulte  prohibait  la  démolition  des  maisons,  et  par 
suite  la  disposition  des  éléments  dont  elles  se  composent.  Si  donc, 

(1)  Comme  le  legs^  le  fidéicommis  est  nul  quand  il  a pour  objet  la  chose  du  des- 
tinataire (L.  G.,  T>e  leg,y  VI^  37),  ou  qu’il  est  adressé  à Tesclave  de  l’institué 

(L.  8 § 1,  De  leg.  3®.  — L.  30  § 8,  Ad  leg.  Fuie.).  Ces  décisions  prouvent  que  la 
règle  Catonienne,  quoi  qu’en  aient  dit  quelques  interprètes^  s’appliquait  aux 
lidéiconimis  comme  aux  legs^  et  que  i:>ar  conséquent  la  fusion  de  ces  deux  sortes 
de  dispositions  par  Justinien  n’a  pas  pu  la  faire  disparaître. 

(2)  Même  observation  pour  le  cas  où  le  legs  serait  adressé  au  père  du  fils  de 
tfamille  institué  (L.  17,  Quand,  diesleg.y  XXXVJ,  2). 
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ce  qui  est  incontestable,  les  matériaux  ne  sont  pas  hors  du  com- 
merce par  leur  nature  et  d’une  manière  définitive,  le  fait  passager 
de  leur  incorporation  les  y place  temporairement,  et  ils  s’y  trouve- 
raient à l’instant  du  dies  cedens,  si  le  testateur  mourait  dès  qu’il  a 
achevé  d’écrire  ses  dispositions  (L.  41  §§  1 et  2,  De  leg . 1“.  — L.  52, 
De  cont.  etnpf.,  XVIII,  1)  ; 2°  le  legs  pur  et  simple  fait  à un  servus 
'proprius  que  le  testateur  affranchit  sous  condition,  toutes  les  fois 
que  la  condition  est  de  nature  à ne  pojivoir  s’accomplir  q_ue  post 
aditam  hereditatem  ou  que  l’institué  est  un  necessarius. — Ici,  en  effet, 
par  la  mort  immédiate  du  testateur  le  dies  cedens  se  fixerait  néces- 
sairement au  profit  de  l’héritier,  puisque,  pandente  conditione  liber- 
tatis,  l’esclave  doit  lui  appartenir  (L.  91  § 1 ^De  leg.  1”.  — L.  86,  De 
cond.etdem.,'K'KiXy\^  \)\  3°  le  legs  fait  à un  non  affran- 

chi, lorsque  l’option  d’un  esclave  a été  léguée  à un  tiers  et  que  l’ins- 
titué est  un  necessarius.  Qu’on  suppose,  en  effet,  la  mort  immédiate 
du  testateur,  et  le  legs  adressé  au  servus  proprius  ne  pourrait  être 
acquis  qu’à  l’héritier,  ce  qui  est  inadmissible.  Tout  au  contraire, 
l’institution  d’un  extraneus  permettrait  à ce  legs  de  valoir,  car  le 
testateur  aurait  beau  mourir  immédiatement,  sa  familia  pourrait 
au  jour  de  l’adition  se  trouver  réduite  au  seul  esclave  légataire;  et 
alors,  cet  esclave  devenant  par  l’adition  la  propriété  du  légataire 
d’option,  le  legs  qui  lui  est  adressé  à lui-même  vaudrait  comme 
legs  fait  à un  esclave  légué  (L.  J 3 pr.,  Deopi.  velelcct.  leg.y  XXXIII, 
S)  (1). 

vit.  DU  DROIT  d'accroissement. 


Lib.  If,  tit.  XX,  De  legali^,  § 8.  — 
Si  eadem  res  duobus  Icgata  sit,  sive 
conjunctim,  sive  disjunctim,  si 
ambo  perveniant  ad  legatum,  scin- 
ditur  inter  eos  legatum;  si  aller 
deficiaf,  quia  aut  spreveril  legatum. 


Si  la  même  chose  a été  léguée  à 
deux  personnes,  soit  conjointe- 
ment, soit  disjoinlemenf,  et  que 
toutes  les  deux  arrivent  au  legs,  il 
se  partage  entre  elles;  si  l’une  des 
deux  n’arrive  pas,  soit  qu’elle  ré- 


(1)  Est-ce  par  application  de  la  règle  Catonienne  qu’anciennement  la  chose  lé- 
guée per  vindicaiionem,  et  encore  dans  le  droit  de  Justinien,  l’esclave  affranchi 
directo  devaient  appartenir  au  testateur  dès  le  jour  de  la  confection  du  testameiit? 
L’affirmative,  admise  sans  aucune  preuve  par  quelques  interprètes,  conduirait  logi- 
quement à rejeter  cette  exigence  pour  le  cas  où  la  disposition  serait  conditionnelle. 
Bien  plus  certainement  encore,  ce  n’est  pas  la  règle  Catonienne  qui  annule  le  legs 
que  le  testateur  fait  à son  propre  esclave  sans  lui  donner  la  liberté  directe  ni  le 
léguer  per  vindicationem  h un  tiers  ; car  les  textes  rejettent  le  legs,  sans  jamais 
distinguer  s’il  est  pur  et  simple  ou  conditionnel  (n®  3SG). 
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aut  vivo  testatore  decesserit,  vel 
alio  quolibet  modo  defecerit,  totum 
ad  collegatarlum  pertinet.  Con- 
juncliin  autem  legalur,  veluti  si 
quis  dicat  : Tiiio  et  Seio  liominem 
Stichum  do  lego;  disjunctim  ita  : 
Tilio  hominem  Stichum  do  lego, 
Seio  Stichum  do  lego.  Sed  etsi  ex- 
presserit  eumdem  hominem  Stichum, 
æque  disjunctim  legatum  intelli- 
gilur. 


pudie  ou  qu’elle  soit  morte  du  vi- 
vant du  testateur,  ou  pour  toute 
autre  raison,  le  legs  appartient 
tout  entier  au  colégataire.  Or^lelegs 
est  fait  conjointement  dans  les 
termes  # suivants  : Je  donne  et  lègue 
l’esclave  àStichus,ci  Titius  et  à Séius  ; 
disjointement,  de  cette  façon  : Je 
donne  et  lègue  Stichus  à Titius,  je 
donne  et  lègue  Stichus  à Séius.  Mais 
si  la  disposition  porte  le  même  es- 
clave Stichus,  le  legs  est  encore  ré- 
puté fait  disjointement. 


59o.  En  principe,  le  legs  non  recueilli  par  son  destinataire  de- 
meure iri hereditate , c’est-à-dire  que  l’héritier  grevé  se  trouve  pure- 
ment et  simplement  déchargé.  Le  droit  d’accroissement  apporte  à 
ce  principe  une  exception  tout  à fait  logique.  Pour  la  comprendre, 
il  faut  supposer  que  deux  légataires  ont  reçu  une  vocation  également 
pleine  à la  même  chose.  S’ils  arrivent  tous  les  deux,  le  droit  de  cha- 
cun se  trouvant  limité  par  le  concours  de  l’autre,  ils  sont  bien  forcés 
de  se  partager  la  chose  qu’ils  ne  peuvent  pas  l’un  et  l’autre  avoir  tout 
entière;  mais  comme  ils  ne  reçoivent  rien  de  plus,  leur  arrivée  si- 
multanée n’aggrave  pas  la  charge  de  l’héritier.  Si  donc  l’un  fait  dé- 
faut, cette  charge  ne  saurait  être  allégée  ; mais  celui  qui  arrive  seul, 
ne  rencontrant  plus  d’obstacle  au  plein  exercice  de  son  droit,  prend 
la  chose  tout  entière. Quand  donc  on  dit  qu’il  joint  à sa  propre  part 
la  part  du  défaillant,  on  s’exprime  mal  : la  vérité  est  qu’il  ne  prend 
pas  cette  part  comme  successeur  de  son  colégalaire,  mais  comme 
ayant-cause  direct  du  testateur  qui  lui  avait  attribué  le  tout;  et  ce 
qu’on  appelle  droit  d’accroissement,  c’est  précisément  cette  pléni- 
tude d’effet  rendue  à sa  vocation  personnelle  par  le  défaut  de  son 
colégataire  (/^r.  Val.,  § 79.  — L.  80,  De  leg.  3°, XXXII).  Ce  droit, 
comme  on  le  voit,  repose  ici  sur  le  môme  fondement  qu’entre  co- 
héritiers, savoir,  l’identité  de  vocation.  Il  a donc  aussi  même 
nature  ; et  par  suite,  s’ouvrant  après  l’acceptation  de  l’un  des  coléga- 
taires, il  rétroagit  et  s’opère  portionis  portionii^.  17  §1  ; LL.  34  et  33, 
Ad.  leg.  Aquil.,  IX,  2).  De  même  il  n’entraîne  soumission  à aucune 
des  charges  qui  avaient  été  personnellement  imposées  au  défaillant 
(L.  30,  De  cond.  et  dem.,  XXXV,  1.  — n°  363).  Seulement,  tandis 
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qu’entre  cohéritiers  Tidentité  de  vocation  dérive,  que  le  testateur 
l’ait  voulu  ou  non,  de  l’indivisibilité  de  l’hérédité,  en  matière  de 
legs,  elle  ne  peut  résulter  que  de  sa  volonté  expresse  ouprésumée  (1). 
Il  est  donc  essentiel  de  rechercher  à quels  signes  on  reconnaîtra 
cette  volonté,  et,  pour  cela,  il  faut  distinguer  entre  les  quatre  espè- 
ces de  legs. 

1°  Legs /jcr  vindicationem.  — Le  droit  d’accroissement  est  admis, 
ou,  ce  qui  revientau  même,  l’identité  de  vocation  existe  dans  deux 
cas  : 1°  il  y a deux  dispositions  faites  en  deux  phrases  distinctes 
ainsi  qu’il  suit  : Titio  fundum  do  lego,  Seio  eumdem  fundum  do  lego; 
2®  les  deux  dispositions  sont  réunies  en  celte  seule  phrase  : Titio 
et  Seio  fundum  do  lego.  A raison  de  la  forme  employée  par  le  testa- 
teur, on  dit,  dans  le  premier  cas,  que  le  legs  est  fait  disjunctim,  dans 
le  second  cas,  qu’il  est  fait  conjunctim.  Ce  qui  dans  l’une  et  dans 
l’autre  hypothèse  met  en  lumière  l’identité  de  vocation,  c’est  le 
défaut  d’assignation  de  parts  : si,  en  effet,  le  testateur  eût  déter- 
miné la  quotité  à laquelle  il  ^appelait  chaque  légataire,  il  y aurait 
deux  vocations  peut-être  égales,  mais  non  pas  identiques,  deux 
vocations  juxtaposées  sur  la  môme  çhose  plutôt  qu’aj^ant  véritable- 
ment le  même  objet.  Mais  ici  quelle  peut  être  la  pensée  du  testa- 
teur? Évidemment  celle-ci  : ou  les  deux  légataires  arriveront 
enseqjble,  et  alors,  comme  le  legs  a pour  objet  un  droit  de  pro- 
priété et  que  la  propriété  entière  d’une  même  chose  ne  peut  pas 
apiDartenir  simultanément  à deux  personnes,  ils  partageront  ; ou 
bien  un  seul  arrivera,  et  alors  il  prendra  le  fonds  tout  entier 
(Gaius,ll,  § 199.  — Ulp.,  XXIY  § 12.  — L.  85,  De  leg . 1°,  XXX)  (2). 

2°  Legs  peî’  damnationem.  — Ici  l’accroissement  n’a  jamais  lieu, 
parce  qu’il  n’y  a jamais  identité  de  vocation.  El,  en  effet,  le  legs 
est-il  laissé  disjunctim  ? Gomme  il  ne  tend  à établir  qu’un  droit  de 
créance  et  que  rien  ne  s’oppose  à l’existence'  simultanée  de  deux 

I 

(1)  Sans  doute  le  legs  est  aussi  indivisible  que  Thérédité,  en  ce  sens  que  le  lé- 
gataire lui-môme  ne  peut  pas  l’accepter  pour  partie  et  le  refuser  pour  partie  (Pau4 
II[,  G § VI).  M<ais  quand  il  meurt  sans  s'etre  prononcé,  son  droit  au  legs  se  divisant 
nécessairement  entre  ses  héritiers^  chacun  d"eux  prend  le  parti  qui  lui  convient  ; 
et  s’il  y en  a un  c^ui  répudie,  sa  part,  au  lieu  d’accroître  à ses  propres  cohéritiers, 
reste  entre  les  mains  de  l’héritier  grevé  du  legs  (L.  38  pr.^  De  leg.  1®). 

(2)  Dans  le  droit  de  Justinien,  alors  même  que  la  nature  de  la  chose  léguée 
rend  la  revendication  impossible,  les  deux  légataires  venant  ensemble  n’ont  jamais 
droit  chacun  qu’à  la  moitié  du  legs  (L.  unie.  § 11,  G.,  De  cad.  toll.^  VI,  5l).  Jus- 
tinien a donc  eu  tort  de  reproduire  la  doctrine  contraire  dans  plusieurs  textes 
(L.  82  § 5.  — L.  114  § 19,  De  leg.  1^.  — L,  13,  De  leg.  2®). 
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créances  ayant  le  môme  objet,  les  deux  légataires  venant  ensemble 
obtiennent,  à l’exemple  de  deux  personnes  qui  auraient  fait  chacune 
une  stipulation  distincte,  l’un  la  chose  elle-même  et  l’autre  son  es- 
timation (1).  Le  legs,  au  contraire,  est-il  laissé  conjunctùn  ? Par 
application  de  la  règle  d’après  laquelle  les  créances  conjointes  se 
partagent  de  plein  droit,  chacun  dès  le  principe  n’a  vocation  qu’à 
la  moitié  de  la  chose,  comme  si  le  testateur  la  leur  eût  expressé- 
ment partagée;  et  si  par  exemple  la  disposition  est  nulle  dès  le 
début  à l’égard  de  l’un  des  légataires,  le  droit  de  l’autre  n’en  de- 
meure pas  moins  restreint  à sa  part  (L.  16  pr. ;L.  34  § 9,  De  leg.  1°). 
C’est  ce  que  l’on  exprime  par  celte  formule  ; Damnatio partes  facit. 
Il  suit  de  là  que,  les  deux  légataires  ne  perdant  jamais  rien  à venir 
ensemble,  ni  l’un  ni  l’autre  ne  peut  rien  gagner  non  plus  à venir 
seul  (Gains,  11,  § 20o.  — Ulp.,  XXIV  § 13)  (2). 

A.  3°  Legs  sinendi  modo.  — Le  legs  étant  supposé  fait  disjunctim , 
une  controverse  partageait  les  jurisconsultes  (Gains,  II,  § 213)  : 
les  uns,  par  une  conséquence  très-logique  de  la  doctrine  qui  con- 
sidérait riiéritier  comme  obligé  seulement  à laisser  iDrendre  et  non 
pas  à donner, -autorisaient  le  colégataire  qui  se  présentait  le  pre- 
mier à prendre  la  chose  entière  et  à annuler  ainsi  le  droit  de  l’autre. 
Dans  un  second  système,  déduit  de  l’opinion  qui  voyait  dans  le  legs 
sinendi  modo  le  principe  d’une  obligation  de  donner,  chaque  léga- 
taire était  réputé  créancier  in  solidum,  de  sorte  que  l’héritier  devait 
fournir  à l’un  la  chose  elle-même,  à l’autre  l’estimation  (3).  Ce  qui 

(1) 11  est  possible  que  le  legs  soit  fait  à la  fois  disjunctim  et  conjimctim,  c’est-à- 

dire  qu’une  môme  chose  ait  été  léguée  à Piûmus  par  une  phrase  distincte,  puis 
par  une  autre  phrase  à Secundus  et  à Tertius,  le  tout  sans  assignation  de  parts. 
En  pareil  cas,  Secundus  et  Tertius,  conjoints  ensemble,  ne  comptent  entre  eux 
deux  que  pour  un  seul  légataire.  Venant  l’un  et  l’autre  avec  Primus,  ils  n’ont 
ensemble  qvi’une  moitié  ; donc  aussi,  Tun  des  deux  manquant,  cette  moitié  appar- 
tient entière  à l’autre  conjunctuSy  et,  à moins  que  tous  les  deux  ne  fassent  défaut, 
il  ne  saurait  ôfre  question  d’accroissement  pour  Primus  (L.  -3i  pr..  De  leg. 

1“,  XXX.  — L.  26  § 1,  De  us.  et  usuf.  leg.,  XXXIII,  2). 

(2)  Supposons  la  chose  d’autrui  léguée  à deux  personnes  per  vindicationem . La 
disposition  ne  valant  qu’en  vertu  du  sénatus-consulte  Néronien,  si  elle  est  faite 
conjimctim,  sans  aucun  doute  elle  se  divise  entre  les  deux  légataires,  et  il  n’y  a 
jîas  lieu  au  droit  d’acci’oissement.  Mais  si  elle  a été  faite  disjunctim , faut-il  dire 
que  les  légataires,  arrivant  l’un  et  l’autre,  obtiendront  Tun  4a  chose,  l’antre  l’esti- 
mation? je  ne  le  pense  pas  ; car  telle  n’a  pas  été  la  volonté  du  testateur.  Mais  du 
moins,  l’un  des  deux  venant  à manquer,  l’autre  pourra-t-il  prétendre  au  tout  ? je  ne 
le  peiîse  p^^s  non  plus,  car  le  legs  a ]5erdu  son  caractère  de  legs  per  vindicationem . 

(3)  Cette  seconde  opinion  a laissé  une  trace  évidente  dans  un  texte  de  Gelsus 
(L.  14,  De  us.  et  usuf.  leg.,  XXXIII,  2). 
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est  clair,  c’est  que  l’une  et  l’autre  opinion  aboutissaient  à nier  la 
possibilité  du  droit  d’accroissement.  Que  si  le  legs  était  fait  con~ 
juncthn,  sans  aucun  doute  la  créance  était  réputée  se  partager  de 
plein  droit,  ce  qui  exclnait  encore  l’accroisseraent  Vat.,  § 8o). 

4°  Legs  per prœceptionem.  — Quoique  très-divisées  sur  la  nature 
de  ce  legs,  les  deux  écoles  s’accordaient,  qu’il  fût  fait  disjunctim 
ou  conjunctim,  à admettre  le  droit  d’accroissement;  car,  le  testa- 
teur ayant  voulu  donner  à chaque  légataire  un  droit  sur  la  chose 
entière,  sur  la  chose  elle-même,  le  concours  entraînait  partage 
comme  en  cas  de  legs  per  mndicationem ; nécessairement  donc,  la 
défaillance  de  l’un  laissait  à l’autre  le  plein  profit  de  sa  vocation 
personnelle  (Gaius,  II,  § 223). 

59G.  Telle  est  dans  sa  jDureté  primitive  la  théorie  classique  du 
droit  d’accroissement.  Mais  sous  l’emiaire  des  lois  caducaires,  son 
application  se  trouva  réduite  à peu  de  chose.  Voici,  en  effet,  des 
décisions  certaines  relativement  au  legs  per  vindicationem,  et  il  n’est 
pas  téméraire  de  les  étendre  au  seul  autre  legs  qui  comportât  le 
droit  d’accroissement,  au  per  prœceptionem.  D’abord  il  est  évi- 
dent que  la  disposition  qui  échappe  à l’un  des  colégataires  pour  une 
cause  postérieure  à la  confection  du  testament  est  forcément  ou  ca- 
duque ou  in  causa  caduci,  i3ar  conséquent  dévolue  aux  patres 
(Gaius,  II,  § 206).  Mais  cette  dévolution  s’opère-t-elle  toujours  dans 
l’ordre  précédemment  exposé  (n°  374)  ? La  loi  Papia  Poppæa 
exprimait  elle-même  que  le  colégataire  conjoint,  pourvu  qu’il 
fût  pater.,  serait  préféré  aux  autres  patres.,  môme  aux  héritiers 
(Gaius,  II,  § 207)  (l).  Mais  cette  loi  n’ayant  pas  déterminé  le  sens 
qu’elle  attribuait  au  mot  conjunctus,  fallait-il  ici  le  prendre  dans  sa 
signification  ordinaire?  Paul,  examinant  la  question  (L.  89,  De  leg . 
3°,  XXXII),  distingue  des  conjuncti  re  tantum,  des  conjuncti  re  et 
vci^bis,  et  des  conjuncti  verbis  tantum  (2).  Ce  qu’il  appelle  conjunctio 
re,  c’est  l’identité  de  vocation  (3),  tandis  c\\.\o,\o^  conjunctio  verbis  con- 

(1)  Le  plus  gi’and  nombre  des  jurisconsultes  appliquait  même  en  cas  de  legs  per 
damnationem,  et 'pvoh'Ahlement  aussi  de  legs  sinendi  modo , \ü.  disposition  de  la  loi 
Papia  Poppæa  sur  le  conjunctus,  cela  sans  doute  parce  que  la  loi  n^’avait  pas  ex- 
primé sur  quelle  espèce  de  legs  elle  statuait.  Quant  au  legs  per  damnationeni  fait 
disj unctun,  la  non-arrivée  de  Tun  des  colégataires  continua,  paraît-il,  de  ne  i^i'ofiter 
qu’à  l’héritier  grevé  (Gaius,  II,  § 208,  — Ulp-,  XXIV  § 13). 

(2)  Paul  emploie  la  même  terminologie  à l’égard  des  héiûtiers  (L.  142,  De  verb. 
sign.,  L,  IG). 

(3)  Telle  est  aussi,  d’après  Celsus,  l’idée  essentielle  qu’éveille  le  mot  conjunctio 
(L.  80,  De  leg.  3",  XXXlI). 
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siste  dans  le  simple  rapprochement  de  deux  noms  en  une  même 
phrase.  Cela  étant,  les  conjuncti  re  tantum  sont  ceux  à qui  la  même 
chose  a été  léguée  par  deux  phrases  distinctes  et  sans  assignation 
de  parts.  Ce  sont  donc  ceux  que  la  langue  ordinaire  appelle 
juncti;  partant,  à moins  de  supposer  que  la  loi  Papia  avait  entendu 
changer  le  sens  des  mots,  il  était  impossible  de  les  préférer  aux 
héritiers  patres^  de  sorte  que  de  l’aveu  de  tous  les  jurisconsultes  la 
dévolution  du  caducwn  ve‘s,i2â\.  ici  soumise  au  droit  commun.  Quant 
conjuncti  re  et  verbis,  ce  sont  ceux  qu’une  môme  phrase  appelle 
sans  assignation  de  parts,  ce  sont  donc  ceux  que  la  langue  vulgaire 
qualifie  conjuncti^  et  par  conséquent  leur  droit  à primer  les  héri- 
tiers jjatres  ne  pouvait  faire  doute  pour  personne.  Enfin,  les  con- 
juncti  verbis  tantum  sont  ceux  qu’une  même  phrase  appelle  en  leur 
assignant  des  parts  distinctes.  Sans  doute,  quand  il  est  question  d’ac- 
croissement, ils  ne  sont  pas,  ils  ne  peuvent  pas  être  compris  dans 
le  mot  conjuncti^  puisque  l’identité  de  vocation,  seule  base  de  ce 
droit,  leur  fait  défaut.  Mais,  à ne  regarder  que  la  forme,  car  c’est 
à la  forme  seule  que  se  réfère  ordinairement  ce  mot,  ne  pouvait-on 
pas  les  appeler  cowy^mc^^,  et  en  conséquence  leur  donner  la  préfé- 
rence sur  les  héritiers  patres?  Telle  est,  en  efî'et,  Topinion  de  Paul, 
et  cette  opinion  est  tout  à la  fois  bienveillante  pour  le  légataire  et 
plus  voisine  peut-être  de  la  véritable  intention  du  défunt  que  celle 
qui  donnerait  la  préférence  aux  héritiers  patres  (4).  Au  surplus,  il 
y aurait  inexactitude  profonde  à dire  que  les  lois  caducaires  con- 
servent le  droit  d’accroissement  entre  légataires  conjoints;  carie 
conjoint  qui  recueille  la  disposition  devenue  caduque  ou  quasi- 
caduque  du  chef  de  son  colégataire  n’arrive  qu’à  titre  de  pater  et 
selon  les  règles  particulières  au  jus  cacluca  vindicandi. 

597.  Que  si  l’on  recherche  maintenant  quelle  place  les  lois  ca- 
ducaires laissaient  au  droit  d’accroissement,  ce  droit  ne  pouvait 
plus  s’appliquer  que  dans  quatre  hypothèses  que  j’ai  déjà  fait  con- 
naître (page  904,  note  2).  Mais,  en  abrogeant  ces  lois,  Justinien 
lui  rendait  son  ancienne  importance;  il  la  lui  rendait  même  très- 
considérablement  augmentée,  puisque  désormais  un  legs  quelcon- 

(1)  Pendant  longtemps,  le  texte  de  Paul  (L.  89,  De  leg.  3°)  dont  je  viens  de 
rendre  compte  a été  appliqué  par  les  interprètes  au  droit  d’accroissement,  et  alors 
il  donnait  ce  résultat  nettement  absurde  qu’un  pareil  droit  aurait  été  reconnu  à des 
légataires  qui  n’ont  pas  identité  de  vocation  et  dénié  à d’autres  légataires  qui  ont 
cette  vocation  commune.  La  découverte  des  commentaires  de  Gains  ne  permet 
plus  aujourd’hui  une  telle  erreur. 

I. 
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que  devait  produire,  à moins  d’obstacles  tenant  à la  nature  môme 
des  choses,  tous  les  effets  jadis  attachés  au  legs  per  vindicationem. 
Est-ce  à dire,  comme  on.  le  pourrait  croire  à la  lecture  deslnstitutes 
(§  8 sup.),  que  Justinien  se  l)orne  à consacrer,  en  leur  donnant 
seulement  une  plus  large  application,  les  règles  classiques  du  droit 
d’accroissement?  Non;  amalgamant  ces  règles  avec  celles  du  droit 
caducaire,  il  distingue  entre  le  legs  laissé  disjunctim  et  le  legs  laissé 
conjimciim  : dans  le  premier  cas,  l’accroissement  sera  forcé  et  s’o- 
pérera sine  onere ; dans  le  second  cas,  à l’exemple  de  la  cadiicorum 
vindicatio,  il  sera  facultatif  et  emportera  soumission  aux  onera.  La 
pensée  de  Justinien  est  probablement  que,  le  legs  étant  fait  dis- 
junctim,  l’identité  de  vocation  des  deux  légataires  est  certaine, 
tandis  que,  lorsqu’il  est  fait  conjuncthn,  on  ne  sait  pas  si  le  testateur 
n’a  pas  exclusivement  disposé  en  prévision  du  cas  où  les  légataires 
arriveraient  l’un  et  l’autre;  on  i)eut  donc  douter  qu’il  ait  entendu 
donner  à chacun  une  vocation  éventuelle  au  tout  (1).  Cette  distinc- 
tion, qui,  comme  on  le  voit,  aboutit  à fausser  le  principe  môme  du 
droit  d’accroissement,  ne  s’applique  qu’aux  dispositions  qui  man- 
quent leur  effet  par  une  circonstance  postérieure  à la  confection  du 
testament;  quant  à celles  qu’on  réputé  non  écrites,  Justinien  dé- 
clare ne  pas  innover  ÇL.unic.  §§  3 et  11,  G.,  De  cad.  toll.,  VI,  51), 
598  a.  Je  termine  par  l’indication  de  quelques  dérogations  au 
droit  commun  en  ce  qui  concerne  le  legs  d’usufruit  : 

1°  D’abord,  sous  l’empire  des  lois  caducaires,  la  théorie  de  l’ac- 
croissement conserve  ici  toutes  ses  applications  antérieures;  elle  en 
acquiert  même  de  nouvelles,  à raison  des  déchéances  établies  par  ces 
lois.  Ces  déchéances,  en  effet,  s’appliquent  sans  difficulté  au  legs 
d’jisufruit,  mais  il  est  de  toute  évidence  qu’un  tel  legs  ne  peut  jamais 
donner  lieu  à l’exercice  du  jus  j)atrum;  sans  quoi,  la  personne  de 
rusufruitier  étant  changée,  on  changerait  les  conditions  essentielles 
du  droit  lui-même:  attaché  à une  personne  qui  ne  serait  plus  celle 
que  le  défunt  avait  choisie,  ce  droit  aurait  nécessairement  une  durée 
plus  longue  ou  plus  courte  que  celle  qui  lui  était  destinée  d’après 
le  testament.  Soit  donc  un  usufruit  légué  per  vindicationem  à Pri- 

(1)  Les  interprètes  se  sont  demandé  si  dans  le  droit  de  Justinien  l’accroissement 
ne  devait  pas  être  admis  en  cas  de  conjunctio  verbis  tantum.  Je  ne  le  pense  pas,  et 
ce  qui  détermine  ma  conviction,  ce  n’est  pas  seulement  que  le  droit  d’accroissement 
n’a  aucune  base  en  pareil  cas;  c’est  aussi  que  Justinien  ne  paraît  |jas  du  tout  se 
préoccuper  de  cette  espèce  de  conjunctio  ; car,  pour  définir  le  legs  fait  conjuyiciim, 
il  se  borne  à copier  Gaius  (§  8 suj».). 


mus  et  à Secundus;  si  Primus  est  célibataire,  s’il  répudie,  ou  si 
une  cause  quelconque  même  postérieure  au  testament  l’empêche  de 
recueillir,  il  suffira  à Secundus  d’avoir  la  capacitas  pour  béné- 

ficier du  droit  d’accroissement. 

2°  Supposons  le  legs  déjà  recueilli  et  partagé  parles  deux  léga- 
taires. S’il  avait  pour  objet  un  droit  de  propriété,  le  décès  posté- 
rieur de  l’un  d’eux  entraînerait  transmission  de  sa  part  à ses  héri- 
tiers. Mais  la  transmission  héréditaire  d’un  usufruit  n’étant  pas 
possible,  il  faut  dire  ici  que  l’obstacle  qvie  le  concours  du  légataire 
aujourd’hui  mort  avait  apporté  à la  plénitude  du  droit  de  son  colé- 
gataire disparaît,  et  qu’en  conséquence  celui-ci  acquiert  désormais 
la  moitié  qui  lui  avait  d’abord  échappé  (1).  Et  en  cela  rien  que  de 
tout  à fait  conforme  à la  volonté  du  défunt  qui  préférait  certaine- 
ment son  légataire  à ses  propres  héritiers  {^Fr.  F«^.,§  77.  — L.  1 
§ 3,  De  usuf.  accr.,  VII,  2).  La  même  décision  s’applique  pour  le 
même  motif,  si  l’on  suppose,  non  pas  la  mort,  mais  la  capitis  demi- 
nutio  de  l’un  des  légataires. 

3“  L’accroissement  ne  s’opère  pas  portioni^  mais  personœ,  et  cela 
parce  que  l’usufruit  ne  peut  appartenir  qu’à  la  personne  même  que 
le  testateur  a eu  en  vue.  Supposons  donc  le  legs  fait  à trois  per- 
sonnes, Primus,  Secundus  etïertius;  si  Primus  meurt  après  avoir 
accepté,  et  qu’ensuite  Tertius  répudie  ou  devienne  incapable,  sa 
part  accroît  seulement  à Secundus,  tandis  que,  s'il  s’agissait  d’un 
legs  de  propriété,  elle  se  partagerait^'entre  Secundus  et  les  héritiers 
de  Primus.  Pareillement,  si  de  deux  légataires  l’un  a intenté  l’ac- 
tion cow/essorm  et  a succombé  pour  une  cause  qui  n’implique  pas 
l’inexistence  de  son  droit,  par  exemple  pour  plus-petitio,  cela  ne 
l’empêchera  pas,  son  colégataire  venantplus  tard  à mourir  ou  àsubir 
une  capitis  deminutio^  d’invoquer  le  droit  d’accroissement,  et  il 
n’aura  pas  à craindre  de  se  voir  opposer  l’exception  rei  judicatœ 
(L.  33  §1,  De  usuf . 1.  — L.  10,  De  usuf.  acci\,  VII,  2.  — L. 

14  § 1,  De  except.  rei  jud. , XLII,  2)  (2). 


(1)  Outre  ce  motif,  les  textes  cités  plus  bas  paraissent  en  donner  un  autre,  en 
disant  que  Tusufruit  qicotidie  constituitur , A coup  sur,  cette  façon  de  parler  ne  si- 
gnifie pas  que  tons  les  jours  naît  un  usufruit  nouveau  ; cela  n^’est  vrai  que  de 
Tusufruit  constitué  m singulos  clies.  Que  veulent  donc  dire  ces  textes  ? Que  Tusufruit 
exige  tous  les  jours  rexistence  d’un  usufruitier;  qu’à  la  différence  du  droit  de  pro- 
priété qui  subsiste  sans  propriétaire,  Tusufruit  s’éteint  s’il  n’y  a plus  d’usufruitier. 

(2)  D’autres  particularités  relatives  au  legs  d’usufruit  sont  indiquées  dans  les 
Fragmenta  Vaticana  (§  85). 
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Yiii.  — de  la  révocation  et  de  l’extinction  des  legs. 


Lib.  n,  lit.  XX,  De  legaiis,  § 0.  — 
Si  res  aliéna  legata  fuerit,  et  ejus 
\ivo  testalore  legatarius  dominus 
factus  fuerit,  si  quidem  ex  causa 
emptionis,  ex  testamenlo  actione 
pretium  consequi  potest;  si  vero  ex 
causa  lucraliva,  velulL  ex  causa 
donationis  vel  ex  alia  simili  causa, 
agere  non  potest;  nam  traditum 
est,  duas  lucrativas  causas  in  eum- 
dem  liominem  et  in  eamdem  rem 
concurrere  nonposse.  Hac  ratione, 
si  ex  duobus  testamentis  eadem 
res  eidem  debeatur,  interest  utrum 
rem  an  æstimationem  ex  testamen- 
to  consecutus  est  : nam,  si  rem, 
agere  non  potest,  quia  habet  eam 
ex  causa  lucrativa  ; si  æstimatio- 
nem, agere  potest. 

\ 

§ 9.  Si  cui  fundus  alienus  lega- 
tus  fuerit,  et  emerit  proprietatem 
deducto  usufructu,  et  ususfructus 
ad  eum  pervencrit,  et  postea  ex 
testamento  agal,  recte  eum  agere 
et  fundum  petere  Julianus  ait, 
quia  ususfructus  in  petitione  servi- 
tutis  locum  obtinet;  sed  officio  ju- 
dicis  continetur,  ut  deducto  usu- 
fructu jubeat  æstimationem  præ- 
stari. 

§ 12.  Si  rem  suam  legaverit  tes- 
tator,  posteaque  eam  aücnaverit, 
Celsus  existimat,  si  non  adimendi 
animo  vendidit,  nihilominus  de- 
beri;idemque  divi  Severus  et  An- 
toninus  rescripserunt.  lidem  res- 
cripserunt  eum  qui  post  testamen- 


Quand  la  chose  d’autrui  a été  lé- 
guée et  que  le  légataire  en  est  de- 
venu pi  opriélaire  du  vivant  du  tes- 
tateur, si  c’est  à titre  d’achat,  ,il 
peut  en  obtenir  le  j>rix  par  l’action 
ex  testamento  ; si  c’est  à titre  gratuit, 
par  exemple  par  donation  ou  autre 
cause  semblable,  il  ne  peut  pas  agir; 
car  c’est  une  règle  reçue  que  deux 
causes  gratuites  ne  peuvent  pas  se 
cumuler  en  la  même  personne  à 
propos  de  la  même  chose.  Par  cette 
raison,  la  même  chose  étant  due  au 
même  individu  en  vertu  de  deux 
testaments,  il  importe  de  savoir  si 
c’est  la  chose  ou  l’estimation  qu’il 
a reçue  en  vertu  du  premier  testa- 
ment : si  c’est  la  chose,  il  ne  peut  plus 
agir,  puisqu’il  la  tient  à titre  lucra- 
tif; si  c’est  l’estimation,  il  peut  agir. 

Si  l’on  a légué  le  fonds  d’autrui, 
et  que  le  légataire  ait  acheté  la 
propriété,  déduction  faite  de  l’usu- 
fruit, puis,  que  l’usufruit  ayant  fait 
retour  à la  propriété, il  veuille  agir 
ex  testamento,  Julien  dit  qu’il  peut 
valablement  agir  et  demander  le 
fonds,  parce  que  dans  une  deman- 
de l’usufruit  est  considéré  comme 
servitude  ; mais  il  entre  dans  l’of- 
fice du  juge  de  lui  faire  fournir 
l’estimation  du  fonds  moins  l’usu- 
fruit. 

Le  testateur  ayant  légué  sa  pro- 
pre chose  et  l’ayant  ensuite  aliénée, 
Celsus  pense  que,  s’il  ne  l’a  pas 
vendue  dans  l’intention  de  révo- 
quer la  disposition,  le  legs  reste 
dû;  et  c’est  aussi  ce  qu’ont  décidé 
les  divins  Sévère  et  Antonin.  Les 
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tum  factum,  prædia  quæ  legata 
ei’ant  pignori  dédit,  adeniisse  le- 
gatum  non  videri  ; et  ideo  legata- 
rium  cum  herede  agere  posse,  ut 
prædia  a creditore  luantur.  Si  vero 
quis  partem  rei  legalæ  alienave- 
rit,  pai’s  quæ  non  est  alienata  om- 
nimodo  debetur;  pars  autem  alie- 
nata ita  debetur,  si  non  adimendi 
•animo  alienata  est. 


§ 16.  Si  res  legata  sine  facto  he- 
redis  perierit,  legatario  decedtt  : 
et  si  servus  alienus  legalus  sine 
facto  lieredis  manumissus  fuerit, 
non  tenetur  heres.  Si  vero  heredis 
servus  legatus  fuerit,  et  ipse  eum 
manumiserit,  teneri  eum  Julianus 
scripsit,  nec  intéressé  utrum  scie- 
rit  an  ignoraverit  a se  legatum  esse  ; 
sed  et  si  alii  donaverit  servum,  et  is 
cui  donatus  est  eum  manumise- 
rit, tenetur  heres,  quamvis  ignora- 
verit a se  eum  legatum  esse. 

§ 17.  Si  quis  ancillas  cum  suis 
natis  legaverit,  etiamsi  ancillæ 
mortuæ  fuerint,  partus  legato  ce- 
dunt.  Idem  est,  si  ordinarii  servi 
cum  vicariis  legati  fuerint;  et  li- 
cet  mortui  sint  ordinarii,  tamen 
vicarii  legato  cedunt.  Sed  si  servus 
cum  peculio  fuerit  legalus,  mor- 
tuo  servo,  vel  manumisso,  vel  alie- 
nalo,  et  peculii  legatum  extingui- 
tur.  Idem  est,  si  fundus  instructus 
vel  cum  instrumento  legatus  fue- 


mômes  princes  ont  décide  que  ce- 
lui qui,  après  avoir  fait  un  testa- 
ment, donne  en  gage  les  fonds  qu’il 
a légués,  n’est  pas  réputé  avoir  ré- 
voqué le  legs;  et  c’est  pourquoi  le 
légataire  peut  agir  contre  l’héritier 
pour  obtenir  que  les  fonds  soient 
libérés  à l’égard  du  créancier.  Que 
si  le  testateur  aliène  une  portion 
de  la  chose  léguée,  la  part  non 
aliénée  reste  absolument  due;  mais 
la  part  aliénée  n’est  due  qu’autant 
que  l’aliénation  n’a  pas  été  faite 
dans  l’intention . de  révoquer  le 
legs. 

Si  la  chose  léguée  vient  à périr 
sans  le  fait  de  l’héritier,  la  perte 
est  pour  le  légataire  ; et  de  môme, 
SI  l’esclave  d’autrui  ayant  été  légué 
est  affranchi  sans  le  fait  de  l’héri- 
tier, celui-ci  n’est  pas  tenu.  Que  si 
le  legs  a pour  objet  l’esclave  de  l’hé- 
ritier, et  que  lui-môme  l’ait  affran- 
chi, Julien  écrit  qu’il  est  tenu,  et 
qu’il  n’importe  qu’il  ait  connu  ou 
ignoré  le  legs  ; mais  môme  lorsqu’il 
a donné  l’esclave  et  que  le  dona- 
taire l’a  affranchi,  l’héritier  est  te- 
nu, quoiqu’il  ait  ignoré  le  legs  mis 
à sa  charge. 

Si  l’on  a légué  des  femmes  es- 
claves avec  leurs  enfants,  bien  que 
les  mères  soient  mortes,  le  part 
est  dû.  11  en  est  de  môme  si  des 
esclaves  ordinaires  ont  été  légués 
avec  leurs  vicaires;  malgré  la  mort 
des  ordinaires,  les  vicaires  sont 
dus.  Mais  si  l’esclave  a été  légué 
avec  son  pécule,  lui  mort,  affranchi 
ou  aliéné,  le  legs  s’éteint  môme  à 
l’égard  du  pécule.  Il  en  est  de  môme 
si  l’on  a légué  un  fonds  outillé  ou 
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rit;  nam  fundo  alienalo  et  inslru- 
meriti  legatum  extinguitur. 

Lib.  II,  tit.  XXI,  De  ademptione  et 
translation  elegatorum,  pr.  — Adetn- 
ptio  legatorum,  sive  eodem  tesla- 
mento  adimantur  legala,  sive  codi- 
cillis,  firma  est,  sive  contrariis  ver- 
bis  flat  ademptio,  veluti  si  quod  ila 
quis  legaverit  : do  lego^  ita  adima- 
tur  : non  do  non  lego;  sive  non 
contrariis,  id  est,  aliis  quibuscum- 
qiie  vei'bis. 

§ 1.  Iransferri  qnoque  legatum 
ab  alio  ad  alium  potest,  veluti  si 
quis  ita  dixerit  : hominem  Stichxim, 
quem  Titio  legavi,  Seio  do  lego  ; sive 
in  eodem  testamenlo,  sive  in  codi- 
cillis  hoc  fecerit.  Quo  casu  simul 
Titio  adimi  videtur  et  Seio  dari. 


avec  son  outillage;  car  raliénalioti 
du  fonds  éteint  le  legs  quant  à l’ou- 
tillage lui-méme. 

Les  legs  sont  valablement  révo- 
qués soit  par  testament,  soit  par 
codicilles;  et  il  n’importe  que  la 
révocation  soit  faite  en  termes  con- 
traires, par  exemple  le  legs  portant 
je  donne  et  lègue,  en  ces  termes  : je 
ne  donne  ni  ne  lègue,  ou  bien  en 
termes  non  contraires,  c’est-à-dire 
en  termes  quelconques. 

Un  legs  peut  aussi  être  transféré 
d’une  personne  à une  autre,  par 
exemple  ainsi  : U esclave  Stichus  que 
j’ai  légué  à Titius,  je  le  donne  et  le 
lègue  à Séius,  et  cette  translation 
peut  être  faite  ou  dans  le  môme 
testament,  ou  par  codicilles.  Dans 
ce  cas  le  legs  est  à la  fois  enlevé  à 
Titius  et  donné  à Séius. 


599.  En  supposant  un  testament  valable  et  qui  produit  ses  effets, 
le  legs  néanmoins  a pu  perdre  sa  force  ou  par  la  volonté  môme  du 
testateur  ou  par  des  circonstances  indépendantes  de  cette  volonté. 
Dans  le  premier  cas,  il  est  révoqué  ; dans  le  second  cas,  il  est  sim- 
plement éteint. 

De  la  révocation  du  legs.  — Elle  s’opère  ou  directement  ou  pur 
voie  de  translatio. 

La  révocation  ùïrecle  {ademptio)  est  celle  qui  a pour  effet  ou  de 
donner  lieu  au  droit  d’accroissement,  s’il  y a un  colégataire  ayant 
une  vocation  identique,  ou  de  dégrever  l’héritier.  Elle  est  elle- 
même  expresse  ou  tacite. 

Dans  le  droit  classique,  la  révocation  expresse  était  soumise  à 
deux  règles  constatées  par  Ulpien  (XXIV  § 29)  : elle  ne  pouvait 

être  faite  que  par  testament  ou  par  codicilles  confirmés;  2'’  elle 
devait  être  conçue  dans  une  formule  identique,  sauf  la  négation 
qu’elle  contenait  nécessairement,  à la  formule  du  legs.  Si,  par 
exemple, le  legs  avait  été  fait  en  ces  termes  do  lego,  heres  meus  dam- 
nas esta,  le  testateur  devait  dire  : non  do  non  lego,  heres  meus  non 
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damnas  esta.  Sous  Justinien,  ces  deux  règles  sont  abrogées,  la  se- 
conde par  voie  de  conséquence  de  la  suppression  des  formules,  et 
la  première  parce  que  désormais  les  codicilles  peuvent  contenir  des 
legs  (pr.  sup.). 

A.  La  révocation  expresse  peut  être  conditionnelle;  et,  en  ce 
cas,  il  est  évident  que  le  legs  lui-même,  quoique  pur  et  simple 
dans  le  principe,  se  trouve  désormais  subordonné  à une  condition 
inverse  de  celle  qui  tient  la  révocation  en  suspens;  et  cette  condi- 
tion est  considérée  comme  expresse,  d’où  il  suit  que  la  diei  cessio 
n’aura  plus  lieu  que  par  la  défaillance  de  la  condition  et  au  mo- 
ment de  sa  défaillance  (L.  d07,  De  cond.  et  dem.,  XXXY,  1. — L.  10, 
De  adim.  vel.  transf.  leg.,  XXXIV,  4). 

La  révocation  tacite  résulte  de  trois  causes  : 1°  survenance, 
entre  le  testateur  et  le  légataire,  d’une  inimitié  grave  non  sui- 
vie de  réconciliation  (L.  3 § 11,  De  adim.  vel  transf.  leg.)  (1)  ; 
2°  radiation  volontaire  de  la  disposition  qui  contenait  le  legs  (L.  1 
§ 3,  De  his  quœ  in  test,  del.,  XXVHI,  4)  ; 3°  aliénation  par  le  testateur 
lui-même  de  lares  propria  qu’il  avait  léguée.  Au  temps  de  Gaius 
(II,  § 198),  la  majorité  des  jurisconsultes  voulaient  que  cette  aliéna- 
tion entraînât  toujours  révocation,  en  quelque  forme  que  le  legs 
eût  été  fait,  et  cela  ipso  jure,  s’il  devait  transférer  par  lui-même  un 
droit  réel,  exceptione  doit  mali,  s’il  ne  pouvait  donner  qu’un  droit 
de  créance  (2).  Mais  déjà  Celsus  avait  proposé  et  plus  tard  les  em- 
pereurs Septime  Sévère  et  Caracalla  consacrèrent  une  opinion 

0 

moins  rigoureuse  et  qui  s’accordait  mieux  avec  la  faculté  reconnue 
de  léguer  la  chose  d’autrui  : on  distingua  si  le  testateur  avait  aliéné 
avec  ou  sans  intention  de  révoquer;  et  cette  intention  elle-même, 
le  diagnostic  en  dut  être  cherché  dans  la  nature  et  dans  les  cir- 
constances de  l’aliénation.  Par  exemple,  le  testateur  avait-il  été 
forcé  de  vendre  pour  nourrir  sa  famille?  l’aliénation  était  néces- 
saire et  le  legs  subsistait  s’il  avait  été  fait^jer  damnationem  ; fait  de 
toute  autre  manière,  il  était  confirmé  par  le  sénatus-consulte  Néro- 
nien.  Avait-il  au  contraire  disposé  à titre  de  donation?  le  legs 
tombait  toujours  (L.  18,  De  adim.  vel  transf.  leg.).  Dans  ce  dernier 

(ï)  Cette  cause  de  révocation  në  s’applique  pas  à l’institution.  Donc,  en  suppo- 
sant une  inimitié  grave  survenue  entre  le  testateur  et  un  institué  qui  est  en 
meme  temps  légataire  prœcepiionem^  le  legs  tombe  et  riiistitution  conservée 
son  effet  (L.  22,  De  adim,  vel  transf.  leg.). 

(2)  Celte  doctrine  conduisait  évidemment,  et  Gaius  le  constate,  à décider  que  le 
legs  ne  pouvait  jamais  être  confirmé  par  le  sénatus-consulte  Néz’onien, 
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état  de  la  législation,  qui  est  celui  que  constatent  les  Institutes 
(§  \‘2sup.),  la  révocation  résulte  donc  bien  moins  de  l’aliénation 
elle-même  que  de  la  volonté  dont  elle  témoigne;  et  de  k\  cette 
double  conséquence,  que  le  legs  peut  être  révoqué  malgré  la  nullité 
de  l’aliénation  (L.  24  § 1,  De  adim.  vel  transf,  leg  et  qu’il  de- 
meure révoqué  nonobstant  toute  acquisition  postérieure  qui  ferait 
rentrer  la  chose  dans  le  patrimoine  du  disposant  (L.  15,  De  adim. 
vel  transf.  leg.).  Au  surplus,  il  est  hors  de  doute  que  l’aliénation  de 
la  chose  principale  emporte  révocation  môme  en  ce  qui  concerne 
les  accessoires.  Ainsi  le  testateur  a-t-il  aliéné  ou  affranchi  l’esclave 
légué  cum  peculio  ? A-t-il  aliéné  le  fonds  légué  instructus  ou  cum  in- 
strumento  (l)?  Le  légataire  ne  pourra  plus  demander  ni  le  pécule 
ni  V instrumentum. 

La  révocation  tacite^  cela  résulte  des  textes  que  j’ai  cités,  diffère 
de  la  révocation  expresse  en  ce  qu’elle  n’opère  jamais  ipso  jure, 
mais  seulement  par  voie  à'eæceptio  doli  mah,  d’où  il  suit  que  le  legs 
est  susceptible  de  revivre  par  la  manifestation  d’une  nouvelle  vo- 
lonté (L.  15,  De  adim.  vel  transf . leg.). 

La  translalio  legati,  assez  semblable  à la  novation  des  créances  (2), 
est  une  disposition  à double  effet  qui  tout  à la  fois  révoque  un  legs 
et  en  crée  un  nouveau.  Soumise  anciennement  aux  mômes  règles 
de  forme  que  la  révocation  directe  expresse,  elle  s’opère  de  quatre 
manières:  1°  le  testateur  change  la  personne  du  légataire. Ce  cas  est 
seul  prévu  aux  Institutes  (§  1 sup.),  sans  doute  parce  que  c’est  le 
seul  où  le  légataire  perde  d’une  manière  certaine  le  bénéfice  de  la 
disposition;  2°  le  testateur  transporte  la  charge  du  legs  d’un  insti- 
tué à un  autre;  3°  il  change  l’objet  légué  ; 4°  il  subordonne  la  libé- 
ralité une  condition  que  la  formule  primitive  ne  contenait  pas 
L.  6 pr.,  De  adim.  vel  transf.  leg.). 

A.  La  translatio  legati  révoque  le  premier  legs,  quand  même  le 
second  serait  nul  comme  s’adressant  à une  personne  dépourvue  de 

(1)  Entre  ces  deux  legs  on  fit  une  différence  : le  fxindus jcum  insh'umento,  c’était 
le  fonds  avec  les  ustensiles,  bestiaux,  esclaves,  en  vin  mot,  avec  tous  les  meubles 
qui  y avaient  été  placés  pour  servir  à l’exploitation.  Le  fundus  instructus  compre- 
nait de  plus  les  objets  que  le  propriétaire  y avait  placés  pour  sa  commodité  ou 
pour  son  agrément  persomieU  I.e  legs  d’un  fundus  instructus  était  donc  plus 
avantageux  qvie  le  legs  du  fundus  cum  mstrumento  (L.  8 pr.  ; L.  12  § 27,  De 

nstr . vel  instrum.  leg.,  XXXllI,  7). 

(2)  La  tj'anslatio  legati  et  la  novation  pourraient  donner  lieu  à une  comparaison 
intéressante  que  le  cadre  borné  de  cet  ouvrage  m’interdit. 
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la  factio  testamenti  ou  comme  ayant  pour  ol\jet  une  chose  hors  du 
commerce,  et  à plus  forte  raison  si  ce  second  legs  ne  manque  son 
effet  que  par  une  circonstance  postérieure,  telle  que  le  prédécès 
du  légataire(LL.  8 et  20,  De  adim.  et  transf.  leg.).  Cependant,  lors- 
que la  translatio  s’opère  tout  ensemble  par  changement  de  légataire 
et  addition  d’une  condition,  la  règle  est  que,  sauf  expression  d’une 
volonté  contraire  bien  évidente,  la  défaillance  de  la  condition  apposée 
au  second  legs  fait  revivre  le  premier  (L.  1 ^De  adim  vel  transf . leg.). 

400,  De  V extinction  du  legs.  — Le  legs  s’éteint  1°  par  la  défaillance 
de  la  condition  ; 2°  par  le  défaut  de  factio  testamenti  chez  le  légataire 
au  moment. du  dies  cedens  (1)  ; 3°  par  sa  mort  survenue  avant  le  dies 
cedens  (n°  381);  par  la  perte  de  la  chose  ; 5°  par  l’acquisition  que 
le  légataire  en  aurait  déjà  faite  à titre  gratuit.  Jen’insisterai  que  sur 
ces  deux  derniers  modes. 

Le  legs  ne  s’éteint  par  la  perte  de  la  chose  qu’autant  qu’elle  est 
fortuite,  c’est-à-dire  non  imputable  à l’héritier  grevé.  Or,  on  la  lui 
impute,  non-seulement  lorsqu’elle  est  due  à son  dol,  à sa  faute 
active  ou  môme  à sa  simple  négligence  (L.  47  §§  4 et  5,  De  leg.  1°), 
mais  encore  lorsqu’elle  résulte  de  son  fait,  môme  le  plus  licite  et 
accompli  sans  aucune  conscience  du  dommage  qu’il  pouvait  causer 
au  légataire.  Que,  par  exemple,  le  legs  ayant  pour  objet  son  propre 
esclave,  il  l’affranchisse  ou  le  donne  à un  tiers  qui  l’affranchit, 
vainement  alléguera-t-il  plus  tard  qu’il  ignorait  la  disposition  et 
que  la  perte  de  la  chose  ne  lui  a pas  profité,  il  restera  tenu  d’en 
payer  la  valeur  (§  16  Si,  au  contraire,  le  legs  avait  pour  objet 

l’esclave  d’un  tiers,  et  que  le  propriétaire,  môme  instruit  de  la  dis- 
position, l’eût  affranchi,  il  y aurait  perte  fortuite,  et  l’héritier  serait 
déchargé  tout  aussi  bien  que  par  la  mort  de  l’esclave  (2). 

La  perte  étant  fortuite,  il  importe  de  distinguer  si  elle  est  anté- 
rieure ou  postérieure  à l’arrivée  du  dies  cedens.  Est-elle  antérieure? 
le  légataire  n’a  pas  môme  droit  aux  accessoires  et  aux  restes  de  la 
chose.  Est-elle  postérieure?  ces  accessoires  et  ces  restes  lui  sont 
dus.  Les  Romains  appliquent  notamment  cette  distinction  au  legs 
d’un  servus  cum  peculio.  Le  pécule,  étant  considéré  comme  un  accès- 

(1)  Bien  évidemment  il  faut  appliquer  au  légataire,  aussi  bien  qu^'à  l’institué,  la 
règle  Media  iempora  non  nocent  331). 

(2)  S’il  s’agit  d’un  legs  per  damnationem  fait  disjunclim  à deux  personnes,  l’iié- 
ritior  bénéficie  de  la  perte  de  la  chose;  car  il  aurait  été  tenu* de  la  livrer  à l’un 
des  légataires  et  d’en  payer*à  l’autre  l’estimation.  Or  désormais  il  ne  doit  plus  iden 
(L.  114  § 10 y De  leg.  1®). 
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soire,  n’est  dû  qu’autant  que  l’esclave  reste  dans  le  patrimoine  du 
testateur  et  lui  survit  (LL.  J,  2 et  12,  leg.,  XXXIII,  8).  Si,  au 

contraire,  la  disposition  avait  pour  objet  une  ancüla  cum  natis  ou 
un  servus  ordinarius  cum  vicariis,  on  verrait  là  plusieurs  legs  ayant 
chacun  un  objet  distinct,  et,  en  conséquence,  le  prédécès,  l’aflran- 
chissement  ou  l’aliénation  de  Vancüla  ou  de  V ordinarius  n’empê- 
cheraient pas  le  légataire  de  réclamer  les  nati  ouXos,  vicarii  (§  17  sup, 
— LL.  3 et  4,  De  pec.  leg .), 

Quant  à l’extinction  du  legs  par  l’acquisition  gratuite  de  la  chose, 
elle  se  l’attache  à une  règle  générale  des  f)lus  arbitraires  que  l’on 
peut  formuler  ainsr:  Tout  créancier  à titre  gratuit  qui  acquiert 
l’objet  dû  en  vertu  d’une  autre  cause  également  gratuite,  perd  sa 
créance  (L.  17,  De  obi.  et  act..^  XLIV,  7).  En  notre  matière,  cette 
règle  conduit  aux  deux  applications  suivantes  : 1»  le  légataire  qui 
est  devenu  iDroprié'taire  de  la  chose  par  voie  de  donation  entre-vifs 
ne  peut  plus  réclamer  le  legs  (1)  ; 2"  si  la  même  chose  a été  léguée 
à la  même  personne  par  deux  testateurs,  il  importe  de  savoir  si  le 
premier  des  deux  legs  qui  a été  exécuté  lui  a procuré  l’estimation 
ou  la  chose  elle-même.  Dans  le  premier  cas,  il  perd  le  l)énéfice  du 
second  legs  ; dans  le  second  cas  il  le  conserve  (§  0 sup.')  (2).  Par  une 
suite  du  môme  principe,  le  légataire  qui  aurait  acquis  à litre  oné- 
reux la  nue  propriété  seulement  de  l’objet  légué  et  à qui  l’usufruit 
serait  parvenu  plus  tard  par  la  mort  ou  la  capitis  deminutio  de  l’u- 
sufruiüer  ne  pourrait  obtenir  que  la  valeur  de  la  nue  propriété  ; 
car  Tusufruil  ne  lui  a rien  coûté  (§  9 sup.)  (3). 

Notre  règle  elle-môrne  prouve  qu’il  ne  faut  pas  accepter  l’affir- 

(1)  Cettô  hypothèse  sup2^ose  que  le  legs  a iDour  objet  la  chose  d’autrui;  sans 
quoi  la  donation,  émanant  du  testateur  lui-même,  aurait  révoqué  le  legs.  Mais  les 
Institutes  (§  G sup.)  ont  tort  de  présenter  la  règle  comme  exclusivement  appli- 
cable au  legs  de  la  chose  d’autrui,  de  meme  qu’elles  ont  tort  de  ne  rapjDliquer  c|u’à 
l’acquisition  gratuite  faite  vivo  iestatore . 

(2)  La  règle  que  je  dévelopi^e  ne  s’apj)lique  pas  lorsque  l’acquisition  gratuite  a 
été  réalisée  par  l’esclave  du  légataire  (L.  108  § 1,  De  leg.  1°},  ce  qLii  concourt  à 
prouver  qu’on  tient  compte  ici  de  la  personnalité  des  esclaves  (page  931,  note  2). 

(3)  A cet  égard,  le  légataire  est  traité  comme  s’il  eût  acquis  gratuitement  une 
part  indivise  de  la  chose  léguée  (L.  82  §§  2 et  3,  De  leg . 1°)  ; mais  entre  les  deux 
hypothèses  il  y aune  grande  difTérence  : le  légataire  quia  acquis  gratuitement  une 
part  indivise  ne  eut  pas  demander  i^mrement  et  simplement  le  fonds  sans  encourir 
la  déchéance  attachée  à la  plus-petitiOy  tandis  que  celui  qui  a simplement  acquis 
Tusufruit  à titre  gratuit  n’a  pas  besoin  d’exprimer  dans  la  formule  qu’il  restreint 
sa  demande  à la  nue  propriété  (§  9 sup>.) . Ce  n’est  là,  au  surplus,  qu’une  apjhicatiou 
de  cette  idée  que  l’usufruit  n’est  pas  assimilé  à une  jjars  dominii  (page  G22,  note  3)* 
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mation  d’un  texte  (L.  3 § 2,  De  Ms  quœ  pro  non  script.,  XXXIV,  8) 
posant  en  principe  absolu  que  le  legs  s’éteint  par  l’arrivée  d’une 
circonstance  qui  l’aurait  empêché  de  naître.  Ce  n’est  là  qu’un  ré- 
sultat fréquent,  mais  non  point  nécessaire,  et  qui,  selon  la  remar- 
que des  Institutes  (§  14,  Deleg.),  ne  saurait  être  généralisé.  Suppo- 
sez, en  effet,  que  le  légataire  acquière  la  chose  par  voie  d’achat,  le 
legs  reste  dû  (§  6 sup.);  et  cependant,  fait  aujourd’hui,  et  fait, 
comme  je  le  suppose,  purement  et  simplement,  il  serait  nul  (1). 


IX.  — DE  LA  LOI  Falcidia. 


Lib.  Il,  fit.  XXII,  De  lege  Falcidia, 
pr.  — Superest  ut  de  lege  Falcidia 
dispiciamus,  qua  modus  novissime 
legatis  impositus  est.  Quum  enim 
lege  duodecim  tabularum  libéra 
erat  legandi  potestas,  ut  liceret  vel 
totum  patrimonium  legatis  erogare, 
quippe  ea  lege  ita  cautum  esset  : 
u(i  legassit  suœ  rei,  ita  Jus  esta,  visum 
est  banc  legandi  licentiam  coarc- 
tare.  Idqueipsorum  testatorum  gra- 
tia  provisum  est,  ob  id  quod  ple- 
rumque  inteslati  moriebantur,  re- 
cusanlibus  scriptis  heredibus  pro 
nullo  aut  minimo  lucro  heredita- 
tes  adiré.  Et  quum  super  hoc  tam 
lex  Furia  quam  lex  Voconia  latæ 
sunt,  quarum  neutra  sufficiens  ad 
rei  cousu  mmationqpa  videbatur, 
novissime  lata  est  lex  Falcidia,  qua 
cavetur  ne  plus  legare  liceat  quam 
dodrantem  totorum  bonorum,  id 
est,  ut  sive  unus  heres  institutus 
esset,  sive  plures,  apud  eum  eosve 
pars  quarta  remaneret. 


Reste  à traiter  de  la  loi  Falcidia, 
la  dernière  de  celles  qui  ont  mis 
une  limite  aux  legs. En  effet,  tandis 
que  la  loi  des  Douze  Tables  avait 
laissé  la  faculté  de  léguer  tout  à fait 
libre,  de  sorte  que  les  legs  pou- 
vaient absorber  tout  le  patrimoine, 
car  la  loi  disposait  ainsi  : que  les  vo- 
lontés exprimées  par  le  père  de  famille 
sur  S071  patrimoine  fassent  loi,  il  pa- 
rut bon  de  resserrer  cette  liberté. 
Et  c’est  dans  l’intérêt  des  testateurs 
eux-mêmes  que  l’on  songea  à cela  ; 
car  nombre  de  testateurs  mou- 
raient intestats,  les  héritiers  inscrits 
refusant  de  faire  adition  pour  un 
bénéfice  nul  ou  minime.  Et  après 
deux  lois  rendues  sur  cet  objet,  les 
lois  Furia  et  Voconia,  qui  l’une  et 
l’autre  avaient  manqué  leur  but, 
en  dernier  lieu  vint  la  loi  Falcidia 
disposant  que  nul  ne  peut  léguer 
au  delà  des  trois  quarts  de  son  pa- 
trimoine, c’est-à-dire  que,  soit  qu’il 
y ait  un  ou  plusieurs  héritiei’S  in- 
stitués, le  quart  de  l’hérédité  doit 
leur  rester. 


(1)  Pareillement,  que  du  vivant  du  testateur  l’institué  devienne  proiiriétaire  de 
l’esclave  légataire,  ou  que  le  légataire  lui-même  perde  la  factio  testamenti,  le  legs 
subsiste  néanmoins,  sauf  ii  ne  pouvoir  s’exécuter  si  ce  nouvel  état  de  choses  se 
prolonge  jusqu’au  jour  du  dies  cedens. 
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§ I . Et  quum  quæsitum  esset, 
duobns  hereclibus  inslitutis,  veluli 
Titio  et  Soio,  si  Tilii  pars  aut  tota 
exhausla  sil  legalis  quæ  nominatim 
ab  eo  data  sunt,  aut  supra  modum 
onerata,  a Seio  vero  aut  nulla  re- 
licta  sint  legata,  aut  quæ  partem 
ejus  duntaxat  in  partein  dimidiam 
minuant,  an,  quia  is  quartam  par- 
lem  totius  hereditatis  aut  amplius 
habet,  Titio  nihil  ex  legalis,  quæ  ab 
eo  relicta  sunt,  retinere  liceret, 
placuit,  ut  quartam  partem  suæ 
partis  salvam  habeat,  posse  reti- 
nere;  etenim  in  singulis  heredi- 
bus  ratio  legis  Falcidiæ  ponenda 
est. 

§ 2.  Quantitas  autem  patrimonii 
ad  quam  ratio  legis  Falcidiæ  redi- 
gitur,  mortis  tempore  spectatur. 
Itaque  si,  verbi  gratia,  is  qui  cen- 
tum  aureorum  patrimonium  in  bo- 
nis habebat,  centum  aureos  lega- 
v'erit,  nihil  legatariis  prodest,  si  an- 
te aditam  hereditatem  per  serves 
hereditarios,  aut  ex  partu  ancilla- 
rum  hereditariarum,  aut  ex  fœtu 
pecorum  tantum  accesserit  heredi- 
tati,  ut,  centum  aureis  legatorum 
nomine  erogalis,  heres  quartam 
partem  hereditatis  habilurus  sit  ; 
sed  necesse  est  ut  nibilominus 
quarta  pars  legatis  detrahatur.  Ex 
diverse,  si  scptuaginta  quinque  le- 
gaverit,  et  ante  aditam  hereditatem 
in  tantum  decreverint  bona,  in- 
cendiis  forte,  aut  naufragiis,  aut 
morte  servorum,  ut  non  amplius 
quam  septuaginta  quinque  aureo- 
rum substanlia,  vel  etiam  minus, 
relinquatur,  solida  legata  deben- 
tur.  Nec  ea  res  damnosa  est  hcredi, 


Deux  héritiers  ayant  été  institués, 
par  exemple  Titius  et  Séius,  si  la 
part  de  Titius  est  tout  entière  épui- 
sée par  des  legs  expressément  mis 
à sa  charge,  ou  si  elle  est  grevée 
outre  mesure,  et  que  la  part  de 
Séius  ne  soit  chargée  d’aucun  legs 
ou  du  moins  ne  le  soit  que  jusqu’à 
concurrence  de  moitié,  on  s’est  de- 
mandé si,  attendu  que  celui-ci  a le 
quart  de  l’hérédité  entière  ou  même 
plus,  Titius  ne  peut  rien  retenir 
du  legs  mis  à sa  charge,  et  l’on  a 
admis  qu’il  peut  retenir  le  quart 
de  sa  part;  en  effet,  le  calcul  de  la 
loi  Falcidia  se  fait  à l'égard  de  cha- 
que héritier. 

La  valéur  du  patrimoine  sur  le- 
quel on  calcule  la  quarte  falcidie 
s’examine  au  jour  de  la  mort.  C’est 
pourquoi,  par  .exemple,  en  suppo- 
sant que  celui  qui  a un  patrimoi- 
ne de  cent  sous  d’or  a légué  cent 
sous  d’or,  les  légataires  ne  profitent 
pas  de  ce  qu’avant  l’adition  le  gain 
des  esclaves  héréditaires,  le  part 
des  femmes  esclaves,  ou  le  croît 
des  troupeaux  auraient  ajouté  à 
l’hérédité  une  valeur  telle  qu’étant 
prélevés  cent  sous  d’or,  l’héritier 
doive  garder  le.quart  du  . patrimoi- 
ne, mais  il  est  néanmoins  néces- 
saire que  les  legs  subissent  une  ré- 
duction du  quart.  A l’inverse,  si  le 
testateur  a légué  soixante-quinze, 
et  qu’avant  l’adition  les  biens  aient 
diminué  par  des  incendies,  des 
naufrages  ou  des  décès  d’esclaves, 
au  point  de  ne  comprendre  plus 
que  soixante-quinze  sous  d’or  ou 
même  moins,  les  legs  entiei's  sont 
dus.  Et  cela  n’a  rien  de  domma- 
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cui  liberum  est  non  adiré  heredi- 
lalem  : quæ  res  efficil  ut  sit  necesse 
Jegatariis,  ne  destituto  testamento 
niîiil  consequantur,  cum  herede  in 
portionem  pascisci  (Gains,  L.  73 
pr..  Ad  leg.  Falc.,  XXXV,  2). 

§ 3.  Quum  autem  ratio  legis  Fal- 
cidiæ  ponitur,  ante  deducitur  æs 
alienum,  item  funeris  impensa,  et 
pretia  servorum  manumissorum  : 
tune  deinde  in  reliquo  ita  ratio  ha- 
betur,  ut  ex  eo  quarta  pars  apud 
lieredcs  remaneat,  très  vero  partes 
inter  legatarios  distribuantur,  pro 
rata  scilicet  portione  ejus  quod  cui- 
que  eorum  legatum  fuerit.  Itaque, 
si  fîngamus  quadringentos  aureos 
legatos  esse,  et  palrimonii  quanti- 
tatem,  ex  qua  legata  erogari  opor- 
tet,  quadringentorum  esse,  quarta 
pai’s  legatariis  singulis  debet  detra- 
bi.  Quod  /si  trecentos  quinqua- 
ginta  legatos  üngamus,  octava  (1) 
debet  detrahi.  Quod  si  quingenfos 
legaverit,  initio  quinta,  deinde 
quarta  detrahi  debet;  ante  enim 
detrahendum  est,  quod  extra  bono- 
rum  quantilatem  est,  deinde  quod 
ex  bonis  apud  heredem  remanere 
opportet. 


geable  pour  l’he'rltier  qui  est  tou- 
jours libre  de  ne  pas  faire  adition, 
ce  qui  fait  que  les  légataires,  pour 
ne  pas  tout  perdre  par  l’abandon 
du  testament,  sont  dans  la  néces- 
sité de  s’arranger  avec  l’héritier  et 
delui  consentir  une  remise  partielle. 

Mais  lorsque  l’on  fait  le  calcul  de 
la  loi  Falcidia,  on  commence  par  dé- 
duire les  dettes,  les  frais  funéraires 
et  la  valeur  des  esclaves  affran- 
chis; ensuite  le  calcul  se  fait  sur  le 
reste,  de  telle  sorte  que  les  héri- 
tiers en  conservent  un  quart  et  que 
les  trois  autres  quarts  se  distribuent 
entre  les  légataires,  proportionnel- 
lement au  montant  du  legs  laissé 
à chacun.  C’est  pourquoi,  si  nous 
supposons  que  quatre  cents  sous 
d’or  ont  été  légués,  et  que  le  patri- 
moine sur  lequel  il  faut  prélever 
les  legs  comprend  en  tout  quatre 
cents,  les  légataires  doivent  subir 
une  diminution  d’un  quart.  Que  si 
nous  supposons  qu’il  a été  légué 
trois  cent  cinquante,  c’est  un  hui- 
tième qu’il  faut  leur  ôter.  Mais  si  les 
legs  sont  égaux  à cinq  cents,  il  faut 
d’abord  enlever  un  cinquième  du 
tout,  puis  un  quart  du  reste  ; en  ef- 
fet, on  doit  d’abord  retrancher  ce 
qui  excède  le  total  des  biens,  puis 
la  portion  des  biens  qui  doit  rester 
aux  mains  de  l’héritier. 


401.  La  loi  des  Douze  Tables  n’avait  pas  limité  la  faculté  de  lé- 
guer, et  de  là  un  danger  : c’est  que  l’institué  ne  fût  conduit  à répu- 
dier une  hérédité  amaigrie  ou  épuisée  par  l’exagération  des  legs, 

(1)  On  a critiqué  ce  mot  octava,  sous  prétexte  que  dans  l’espèce  la  réduction  est 
d’un  septième  de  la  valeur  des  legs  ; mais,  si  l’on  remarque  que  ce  septième  est 
égal  au  huitième  de  l’hérédité,  le  langage  de  Justinien  se  justifie  très-bien.  Même 
observation  sur  la  loi  73  § 5,  Ad  ley.  Fuie.  (XXXV,  2). 
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ce  qui  aurait  eu  pour  conséquence  Touverture  de  l’hérédité  légi- 
time et  l’entier  évanouissement  de  toutes  les  dispositions  testamen- 
taires. Il  fallait  donc,  soit  dans  l’intérêt  du  défunt  qui  n’avait  pas 
voulu  mourir  intestat,  soit  dan«  l’intérêt  des  légataires,  fixer  une 
limite  que  les  legs  ne  pourraient  pas  dépasser.  C’est  ce  que  le  légis- 
lateurromain  comprit  de  bonne  heure;  mais  il  n’arriva  pas  sans  tâ- 
tonnements à trouver  un  procédé  tout  à la  fois  efficace  et  qui  mé- 
nageât la  liberté  du  testateur.  La  loi  Furia,  rendue  probablement 
en  l’an  de  Rome  571,  décida  qu’à  l’exception  de  certaines  person- 
nes (J),  nul  ne  pourrait  recueillir  un  legs  supérieur  à mille  as  sans 
être  passible  d’une  peine  égale  au  quadruple  (Ulp.,  § 2,  De  legib.  et 
mor.).  Mais  cette  loi  manquait  doublement  son  but  : car  le  testa- 
teur pouvait,  en  multipliant  les  legs  de  mille  as,  épuiser  son  héré- 
dité et  mourir  intestat  ; et,  d'autre  part,  on  lui  interdisait  sans  rai- 
son la  moindre  disposition  supérieure  à mille  as,  quoique  médiocre 
par  comparaison  à l’ensemble  de  l’hérédité.  Quinze  ans  plus  tard, 
la  loi  Voconia  (2)  introduisit  un  nouveau  système  : elle  voulut 
qu’aucun  legs  ne  donnât  un  bénéfice  supérieur  à celui  de  l’héritier. 
Mais  cette  loi  elle-même  n’atteignait  pas  le  but  désiré.  Car,  par 
une  multitude  de  legs  tout  à fait  minimes,  le  testateur  pouvait 
réduire  à très-peu  de  chose  le  bénéfice  de  l’héritier;  et,  d’un  autre 
côté,  on  l’empêchait  de  faire  un  seul  legs  qui,  quoique  supérieur  à 
la  moitié  de  la  valeur  de  l’hérédité,  laisserait  pourtant  à l’institué 
un  avantage  suffisant..  Ces  deux  lois  présentaient  donc  l’une  et 
l’autre  les  mômes  vices  : tout  en  restreignant  beaucoup  trop  la  fa- 
culté de  léguer,  elles  n’assuraient  pas  assez  l’intérêt  de  l’héritier  à 
faire  adition.  Enfin,  en  l’an  de  Rome  714,  un  système  définitif  et 
mieux  combiné  fut  établi  par  la  loi  Falcidia  : sans  limiter  le  chiffre 
ou  la  quotité  de  chaque  legs,  elle  décida  que  l’ensemble  des  legs  ne 
devrait  pas  dépasser  les  trois  quarts  de  l’hérédité  ; sinon,  il  y aurait 
lieu  à une  réduction  proportionnelle,  de  telle  sorte  que  l’institué 
retînt  tovijours  un  quart  de  l’hérédité.  C’est  ce  quart  qu’on  appelle 
quarte  Falcidie  (pr.  sup.  — Gains,  II,  225  à 227). 

402.  Me  renfermant  d’abord  dans  l’hypothèse  la  plus  simple,  celle 

(1)  Les  principales  sont  les  cognats  déjà  indiqués  comme  exclus  du,/^^^■  nomi- 
nandi  potioris  et  investis  de  la  solidi  capacitas  (n°“  138  et  373).  Ce  sont  aussi  les 
personnes  placées  sous  la  puissance  de  ces  cognats  ou  qui  les  ont  elles-mêmes  sous 
leur  puissance  (Fr.  Vat.,  § 301). 

(7)  J’ai  déjà  fait  connaître  une  première  disposition  de  cette  loi  (n"  328).  L’une 
et  l’autre  spnt  indiquées  dans  les  Verrines  de  Cicéron  (2^^  actio^  I,  42  et  43).' 
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d’une  seule  institution,  je  dois,  pour  faire  connaître  celte  loi, 
examiner  trois  questions  : à quel  moment  faut-il  se  placer  pour 

savoir  s’il  y a lieu  à réduction?  2“  comment  se  compose  la  masse 
dont  l’héritier  peut  retenir  le  quart?  3“  Enfin,  de  quelle  manière  se 
fait  la  réduction? 

1’'°  Question.  — C’est  toujours  au  moment  môme  du  décès  qu’il 
faut  se  reporter  pour  savoir  si  les  legs  dépassent  ou  non  les  trois 
quarts  du  patrimoine.  Cette  règle,  comme  le  montrent  très-claire- 
ment les  exemples  donnés  aux  Institutes  (§  2 sup.),  conduit  à déci- 
der que  le  droit  des  légataires  ne  sera  jamais  ni  augmenté  par  les 
plus-values  ou  accroissements  que  les  biens  héréditaires  pourraient 
recevoir  entre  le  décès  et  l’adition,  ni  diminué  par  les  détériora- 
tions que  ces  biens  viendraient  à éprouver  dans  le  môme  intervalle. 
La  première  conséquence  n’a  rien  d’inique,  les  légataires  recevant 
exactement  c’e  qu’ils  auraient  reçu  si  les  legs  avaient  été  acquittés  à 
l’instant  môme  où  l’hérédité  s’ouvrait;  et  si  la  seconde  paraît  tout 
d’abord  moins  équitable  comme  exposant  l’héritier  à se  trouver  en 
présence  d’une  masse  de  legs  supérieure  à la  valeur  que  les  biens 
héréditaires  auront  conservée  au  jour  de  l’adition,  cette  iniquité  est 
beaucoup  plus  apparente  que  réelle.  Car  il  n’aura  qu’à  menacer  les 
légataires  de  répudier,  pour  obtenir  d’eux  une  transaction  qui  le 
décharge  d’une  quote-part  des  legs  et  lui  assure  un  bénéfice.  Toute- 
fois il  demeure  évident  que  des  détériorations  considérables  surve- 
nues seulement  après  l’adition  laourraient  le  constituer  en  perte,  en 
l’obligeant  à payer  les  legs  de  suo. 

Faut-il  conclure  de  notre  règle  que  les  légataires  de  corps  cer- 
tains ne  profitent  ni  ne  souffrent  des  améliorations  ou  détériora- 
tions qui  ont  affecté  directement  l’objet  de  leur  legs  depuis  le  décès 
et  avant  l’adition?  Aucunement  : supposons,  en  effet,  une  hérédité 
présentant  au  jour  du  décès  une  valeur  de  400,  et  un  legs  unique 
ayant  pour  objet  un  fonds  qui  à la  même  époque  vaut  330.  Il  est 
certain  que  le  legs  doit  être  réduit  d’un  septième.  Que  maintenant, 
au  jour  de  l’adition,  le  fonds  vaille  400,  ou  au  contraire  ne  vaille 
plus  que  300,  dans  les  deux  cas  le  légataire  recevra  toujours,  ni 
plus  ni  moins,  les  six  septièmes  du  fonds.  Mais  ces  six  septièmes 
vaudront  plus  ou  moins  qu’au  jour  du  décès.  Ce  qui  demeure  fixe, 
c’est  donc  la  quotité,  non  la  valeur  de  son  droit.  En  réalité,  par 
conséquent,  il  n’y  a que  les  légataires  de  quantités  qui  d’aucune 
manière  ne  souffrent  ni 'ne  profitent  des  variations  survenues  dans 
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la  consistance  des  biens  héréditaires  (L.  30  §§  2 à 3,  Ad  leg . 
F aie.,  XXXV,  2). 

Que  si  l’on  recherche  pourquoi  les  jurisconsultes  s’arrêtèrent  à 
l’époque  du  décès  pour  examiner  si  la  loi  Falcidia  était  applica- 
ble ou  non,  cette  règle  paraîtra  toute  naturelle,  puisque  c’est  à ce 
moment  que  les  biens,  considérés  comme  biens  du  défunt,  ont 
leur  consistance  définitive  ; et  elle  a l’avantage  de  rendre  le  droit 
des  légataires  indépendant  des  lenteurs  que  l’héritier  peut  mettre 
à faire  adition,  comme  aussi  de  ne  pas  intéresser  l’héritier  lui-même 
à un  retard  systématique.  Il  n’est  pas  impossible,  du  reste,  qu’en 
adoptant  cette  règle,  les  Romains  aient  été  influencés  par  la  fixation 
ordinaire  du  dies  cedens  au  jour  du  décès  ; mais  elle  ne  s’explique- 
rait pas  suffisamment  par  cette  considération,  puisqu’on  n’établit 
ici  aucune  différence  entre  les  legs  purs  et  simples  et  les  legs  con- 
ditionnels. 

2°  Question.  — Pour  savoir  si  les  legs  sont  réductibles,  trois  opé- 
rations sont  nécessaires  : 

1°  11  faut  réunir  et  estimer  tous  les  biens  composant  l’actif  brut 
du  défunt.  Dans  cette  masse  on  comprend  avec  ses  biens  corporels 
toutes  ses  créances,  même  celles  qu’il  avait  sur  l’héritier.  Car,  en- 
core que  l’adition  éteigne  ces  dernières  par  voie  de  confusion, 
cette  extinction  môme  constitue  un  enrichissement  pour  l’héritier 
(L.  1 § 18,  Ad  leg . Fale.). 

A,  Quelques  hypothèses  spéciales  se  présentent  ici  : 1°  Le  défunt 
laissant  une  créance  conditionnelle,  doil-on  provisoirement  la 
compter  dans  l’actif  ou  la  négliger?  Dans*  la  pratique  la  plus  ordi- 
naiie,  on  la  comptait  pour  sa  valeur  vénale;  mais  Gains,  qui  con- 
state ce  procédé,  en  indique  du  môme  coup  deux  autres  beaucoup 
pdus  satisfaisants:  ils  consistent  ou  à compter  la  créance  comme 
pure  et  simple,  ou  à la  négliger  comme  non  existante,  les  légatai- 
l es  devant  dans  le  premier  cas  s’engager  k restituer  tout  ce  qu’ils 
auront  reçu  de  trop,  si  la  condition  vient  à défaillir,  et  dans  le  se- 
cond cas  l’héritier  lui-môme  étant  tenu  de  fournir  une  semblable 
promesse  subordonnée  à l’événement  de  la  condition  (L.  73  §1 , Ad 
g.  Fale.).  2°  Le  défunt  laisse  une  créance  corréale.  Ici  l’on  distin- 
gue s’il  y avait  ou  non  société  entre  lui  et  son  eorreus.  Dans  le  pre- 
mier cas,  la  créance  est  toujours  comptée  pour  moitié,  parce  que 
ceUe  moitié  est  assurée  à l’héritier,  soit  qu’il  touche  lui-même  la 
somme  ou  que  le  débiteur  paie  entre  les  mains  de  l’autre  créancier. 
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Dans  le  second  cas,  la  créance  devant  bénéficier  pour  le  tout  à celui 
qui  recevra  le  paiement,  la  réduction  demeure  m jusqu’à  ce 

que  le  débiteur  se  libère  ou  soit  poursuivi  (L.  62  pr.,  Ad  leg.  Falc.). 
3°  Parmi  les  débiteurs  de  la  succession  il  y a un  insolvable  : la 
créance  est  comptée  pour  la  somme  qu’on  réussit  à toucher,  et,  ^ 
s’il  est  possible  de  vendre  le  surplus,  le  prix  de  vente  s’ajoute  à 
cette  somme  (L.  63  § i ; L.  82,  Ad  leg.  Falc.). 

2°  De  l’actif  obtenu  par  la  précédente  opération,  on  déduit, 
comme  le  font  remarquer  les  Institutes  (§  3 sup.)  : 1°  le  montant 
intégral  des  dettes  héréditaires,  même  celles  du  défunt  envers  l'hé- 
ritier(L.  87  §2,  Ad  leg.  Falc. — L.  6 pr..  G.,  Ad  YI,  50)  (f)  ; 

2°  les  frais  funéraires,  qui  sont  dettes  de  l’hérédité  plutôt  que  du 
testateur  ; 3°  la  valeur  des  esclaves  affranchis  soit  directo.,  soit  par 
lidéicommis  (2).  Les  deux  premières  déductions  sont  commandées 
•par  la  règle  : Bona  non  intelliguntur  nisi  deducto  œre  aliéna  (L.  39  § 1 , 
De  verb.  sign..,  L,  16).  La  troisième  est  fondée  sur  ce  que,  la  liberté 
étant  indivisible,  il  n’y  avait  pas  moj^en  de  réduire  en  nature  cha- 
que affranchissement.  Il  fallait  ou  donner  la  liberté  aux  trois  quarts 
des  esclaves  affranchis  et  laisser  les  autres  en  servitude,  ou  s’arrê- 
ter à la  solution  plus  humaine  qui. a prévalu,  solution  que  la  loi  Fu- 
sia  Ganinia  empêchait  de  devenir  sérieusement  préjudiciable  à 
l’héritier  (n°  69).  Mais  sous  Justinien  l’abrogation  de  cette  loi  per- 
met au  testateur  dont  la  fortune  consiste  tout  entière  en  esclaves 
d’éluder  d’une  manière  absolue  la  loi  Falcidia. 

3°  11  faut  réunir  les  différents  legs  et  les  estimer,  puis  déduire 
cette  estimation  de  l’actif  net  précédemment  obtenu.  Cette  sous- 
traction montrera  si  le  testateur  a légué  plus  que  la  loi  ne  lui  per- 
mettait. Mais  ici  il  importe  de  remarquer  que  les  legs  n’échappent 
pas  à la  réduction  par  cela  seul  qu’un  quart  des  biens  du  défunt 
doit  rester  à un  titre  quelconque  entre  les  mainsjde  l’héritier.  Il  faut 
que  ce  quart  lui  appartienne  jure  hereditario c’est-à-dire  se  prenne 
sur  les  valeurs  comprises  dans  l’institution.  Donc  on  n’impute  sur 
la  quarte  Falcidie,  ni  ce  que  l’héritier  a reçu  par  donation  entre- 
vifs ou  mortis  causa,  ni  ce  qu’il  peut  valablement  prétendre  comme 
légataire  ou  fidéicommissaire,  ni  à plus  forte  raison  les  soinnies 


(1)  Quant  à la  déduction  des  dettes  conditionnelles  ou  corréales^,  il  faut  repro- 
duire les  solutions  précédemment  données  pour  les  créances. 

(2)  A l’époque  classique,  ou  déduisait  aussi  les  dons  faits  aux  dieux  (Paul,  IV,  3 
§3). 
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qui  lui  sont  c,Qm^\,ëe,simplendœ  conditionis  causa,  c’est-à-dire  en  exé- 
cution d’une  condition  à laquelle  le  testateur  a subordonné  l’effet 
d’une  autre  libéralité  testamentaire  (LL.  74,  76  et  91,  Ad  leg.  Falc,). 

3®  Question. — Trois  règles  doivent  être  posées  ici:  1°  La  réduction 
porte  sur  tous  les  legs  proportionnellement.  — Cependant,  comme 
on  l’a  déjà  vu,  elle  n’atteint  que  partiellement  le  legs  de  ce  que  le 
débiteur  doit  à son  créancier  (n°  391),  et  elle  laisse  toujours  intact 
le  legs  de  liberté  (n°  402).  De  même,  si  le  testateur  a exprimé  que 
tel  legs  serait  payé  par  préférence  à tous  les  autres,  sa  volonté  doit 
être  suivie  (L.  64;  L.  88  § 2,  Ad  leg.  Falc.).  2°  La  réduction  se  fait 
en  nature. — Toutefois,  comme  il  est  impossible  de  soumettre  à cette 
règle  les  legs  de  choses  indivisibles,  tels  que  ceux  qui  ont  pour 
objet  un  droit  d’usage  ou  une  servitude  prédiale,  on  autorise  le 
légataire  à exercer  l’action  pour  le  tout,  sous  la  condition  d’offrir 
à l’héritier  l’estimation  de  la  part  pour  laquelle  le  legs  est  pris  sur* 
la  quarte  Falcidie.  Mais,  faute  d’offrir  cette  estimation,  sa  demande 
échoue  absolument  (L.  80  § 1,  Ad  leg.  Falc.  — L.  5 § l,  De  dol. 
mal.  et  met.  except.,  XLIV,  4)  (1).  3®  La  réduction  s’opère  ipso  jure 
(L.  1 § 5,  Quod  leg.,  XLIII,  3).  — D’où  il  résulte  qu’en  aucun  cas 
l’héritier  n’a  besoin  d’exception  jDOur  repousser  la  demande  exa- 
gérée du  légataire,  et  que,  dans  l’hypothèse  spéciale  d’un  legs  per 
vindicationern  portant  sur  un  corps  certain,  il  se  trouve  dans  l’indi- 
vision avec  le  légataire  et  peut  au  besoin  revendiquer  sa  projire 
part  contre  tout  détenteur  (L.  26  pr..  Ad  leg.  Falc.). 

A.  La  délivrance  des  legs  purs  et  simples  étant  exigible  dès 
l’adition,  et  cela  quoiqu’on  ignore  encore  s’il  y a lieu  ou  non  à 
réduction,  l’héritier  peut  craindre,  s’il  s’empresse  de  les  exécuter, 
qu’au  jour  où  il  sei’a  justifié  que  la  loi  Falcidia  était  applicable, 
son  action  en  répétition  ne  soit  rendue  inutile  par  l’insolvabilité  des 
légataires  ou  jugée  non  fondée  sous  le  prétexte  qu’il  aurait  volon- 
tairement renoncé  à retenir  sa  quarte(L.20§  l,De  Jonaif. , XXXIX,5). 
Pour  le  soustraire  à ce  double  péril,  le  droit  prétorien  lui  permet 
d’exiger  que  les  légataires  s’engagent  par  une  promesse  person- 
nelle accompagnée  de  satisdation  à lui  restituer,  le  cas  échéant, 

(1)  Il  paraît  qu’anciennement  la  môme  doctrine  avait  été  admise  îi  l’égard  du  legs 
d’usufruit.  C’est  le  jurisconsulte  Aristoii  qui  le  pi^emier  s’en  écarta.  Ulpien,  qui 
rapporte  ce  détail  (L.  1 § 9,  Ad  leg.  Falc.),  ajoute  que,  quoique  l’usufruit  se  prôte 
k une  réduction  en  nature,  il  laudra  bien  l’estimer  néanmoins  pour  savoii*  quelle 
est  en  tout  la  quotité  dont  le  testateur  a disposé  et  combien  il  l’evient  à chaque  lé. 
gataire. 
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tout  ce  qu’ils  auraient  reçu  de  trop  (L.  i pr.,  Si  cui  plies  quam  2^er 
leg.  Falc.,  XXXV,  3).  Cette  promesse  est  notamment  nécessaire, 
lorsqu’il  y a à la  fois  des  legs  purs  et  simples  et  des  legs  condition- 
nels, et  que,  l’ensemble  des  premiers  ne  dépassant  pas  les  trois 
quarts,  la  somme  des  uns  et  des  autres  les  dépasserait,  ou  lorsque 
le  testateur,  ayant  fait  une  substitution  pupillaire,  a mis  des  legs  à 
la  charge  de  l’institution  et  d’autres  à la  charge  de  la  substitution 
(L.  1 §§  1 et  7,  Si  cui  plus  quam  per  leg.  Falc.)  (1). 

4.03.  Telle  est  la  théorie  générale  de  la  loi  Falcidia.  Que  si  main- 
tenant on  suppose  deu:?:  ou  plusieurs  institués,  une  question  se 
présentait  : l’un  des  institués  ayant  sa  quarte  ou  au  delà,  mais  la 
part  de  l’autre  étant  épuisée  ou  surchargée,  ce  dernier  pouvait-il 
néanmoins  retenir  une  quarte?  L’affirmative  fut  admise,  et  les 
Institutes  (§  1 sup.)  posent  cette  règle  : Chaque  héritier  a le  droit 
de  conserver  pour  un  quart  le  bénéfice  de  son  institution,  règle 
qui  prouve  bien  que  dans  l’eaprit  de  la  loi  ou  tout  au  moins  de  ses 
interprètes,  il  ne  s’agissait  pas  seulement  d’empêcher  le  défunt  de 
mourir  intestat,  mais  aussi  de  protéger  le  droit  des  légataires  (2). 

A.  Mais  la  difficulté  devient  plus  grave,  si  des  deux  institués  un 
seul  arrive,  recueillant  avec  sa  propre  part  celle  de  son  cohéritier 
défaillant.  On  se  demande  alors  si  les  legs  mis  à la  charge  des  deux 
institutions  doivent  être  confondus  en  une  seule  mas^e  et  acquittés 
jusqu’à  concurrence  des  trois  quarts  de  l’hérédité,  comme  s’il  n’y 
avait  eu  dès  le  début  qu’un  seul  institué.  Pour  répondre,  il  faut 
distinguer  quelle  est  la  part  surchargée  : est-ce  celle  du  cohéritier 
arrivant?  Les  legs  mis  à sa  charge  personnelle  s’acquittent  sur  la 
masse  entière  de  l’hérédité,  et  il  retient  le  quart  de  cette  masse. 
Cela  est  écrit  dans  des  textes  formels  pour  les  cas  où  il  recueille  la 
part  vacante  comme  substitué  ou  comme  pater  1 § 13  ; L.  78,  Ac/ 
leg.  Falc.),  et  les  principes  commandent  la  même  décision  quand 
il  exerce  \e  jus  accrescencli.  Est-ce,  au  contraire,  cette  part  vacante 
qui  est  surchargée?  S’il  la  prend  à titre  de  substitué  ou  de  pater, 
il  ne  paie  les  legs  personnellement  imposés  au  défaillant  que  dans 
la  mesure  où  celui-ci  lui-même  les  eût  payés.  Telle  est  du  moins 

(1)  On  doit  se  rappeler,  en  effet,  que  ces  derniers  ne  sont  dus  qu’autant  que  la 
substitution  s'ouvre  et  seulement  sur  les  biens  du  testateur  (n^  370), 

(2)  Toutefois  comme  Tintéret  des  légataires  fut  mis  hors  de  cause  dans  tous  les 
cas  où  Ton  finit  par  admettre  que  raccroissement  entre  héritiers  s’opérerait 
cum  onere  (n*^  333),  on  peut  dire  que  cette  interprétation  donnée  à la  loi  Falcidia 
s’explique  aussi  par  l’intérêt  de  l’institué  surgrevé. 
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l’opinion  qui  paraît  avoir  rallié  la  naajorilé  des  suffrages  (L.  i § 14; 
L.  "78,  Ad  leg.  Falc.)  (1).  Que  si  la  part  vacante  est  recueillie  jure 
accrescendi,  les  principes  voudraient  qu'elle  le  fût  sans  la  charge 
des  legs  imposés  au  défaillant;  mais  la  doctrine  qui  assimila 
l’accroissement  entre  héritiers  à une  substitution  tacite  (n°  363) 
dut  avoir  pour  conséquence  de  soumettre  cette  hypothèse  aux 
mômes  règles  que  les  deux  précédentes. 

A.  Ileste  à mentionner  deux  innovations  de  Justinien:  t“  dans 
l’ancien  droit,  le  testateur  n’était  pas  libre  d’exclure  en  tout  ou 
en  partie  l’application  de  la  loi  Falcidia  (L.  15  §§  1 et  8,  Ad  leg. 
Falc.)  (2).  Désormais,  au  contraire,  une  déclaration  expresse  en  ce 
sens  sera  toujours  valable,  et,  si  elle  conduit  l’institué  à répudier, 
les  autres  dispositions  testamentaires  n’en  conserveront  pas  moins 
le(m  effet  (Nov.  1,  cap.  2 § 2).  Justinien  va  môme  jusqu’à  sous- 
entendre  la  volonté  de  déroger  à la  loi  Falcidia  dans  tout  legs 
d’immeubles  laissé  sous  la  condition  expresse  que  la  chose  de- 
meure inaliénable  entre  les  mains  de  l’institué  et  de  ses  succes- 
seurs (Nov.  119,  cap.  11).  Tout  cela  revient  à dire  que  la  loi 
Falcidia,  jadis  loi  d’ordre  public,  et  à laquelle  le  testateur  ne  pou- 
vait déroger,  ne  contiendra  plus  qu’une  présomption  de  volonté  ; 
2°  désormais,  l’héritier,  alors  même  qu’il  exerce  le  jus  deliberandi 
et  renonce  aiçsi  au  bénéffce  d’inventaire,  doit  néanmoins  invento- 
rier les  biens  de  la  succession  ; sinon,  il  est  déchu  du  droit  d’invo- 
quer la  loi  Falcidia  et  même  tenu  de  payer  les  legs  ultra  vires 
(L.  22  § 14,  G.,  De  jur.  ciel.,  VI,  30.  — Nov.  1,  cap.  2 § 2)  (3). 


X.  COMPARAISON  DES  LEGS  ET  DES  DONATIONS  mortlS  Causa. 

404.  'La  donation  mortis  causa,  par  cela  môme  qu'elle  restait 
imparfaite  et  révocable  jusqu’au  décès  du  donateur  (L.  32,  De  mort. 

(1)  Cependant  elle  fut  contredite,  pour  l’un  des  deux  cas  indiqués,  pai-  un 
jugement  d’Antonin  le  Pieux,  et  pour  l’autre  par  Julien  (L.  1 § 14  ; L.  87  § 4, 
Ad  leg.  Falc.).  En  la  tenant  pour  vraie,  elle  conduit  logiquement  à,  croire  que, 
même  les  légataires  paO’es  ou  le  fisc,  recueillant  une  part  d’héritier  comme  caduque 
ou  quasi-caduque,  n’acquittaient  les  onera  que  sous  la  déduction  d’une  quarte. 

(2)  Une  seule  exception  était  admise,  savoir,  lorsque  le  testateur  instituant  son 
créancier  avait  formellement  exigé  qu’il  ne  déduisît  pas  sa  créance  de  la  masse 
dont  il  devait  retenir  le  quart  (L.  1 2,  Ad  leg.  Falc.). 

(3)  Anciennement,  1 héritie  rne  perdait  sa  cjuarte  que  lorsqu’il  s’était  engagé  à res- 
tituer un  fidéicommis  in  fraudem  legis  ( n°  37G),  ou  loi'squ’il  avait  fait  quelque  chose 
pour  empêcher  l’effet  d’une  libéralité  testamentaire  (L.  59  pr..  Ad  leg.  Falc.).  Mais 
môme  alors  on  ne  l’obligeait  pas  à payer  les  libéralités  testamentaires  ultra  vires. 
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caus.  douai.,  XXXIX,  6),  présentait  une  ressemblance  naturelle 
avec  les  legs;  et  de  très-bonne  heure,  cette  ressemblance  aboutit  à 
des  dispositions  législatives  expressément  applicables  aux  deux 
espèces  de  libéralités.  Telles  furent,  au  sixième  siècle,  celles  des 
lois  Furia  et  Voconia,  restrictives  de  la  faculté  de  léguer  (u°  400). 
Telle  fut  aussi,  sous  Auguste,  celle  de  la  lex  vicesima  hereditatwn 
(n°  413).  Puis,  quand  la  science  du  droit  atteignit  son  plein  déve- 
loppement, les  jurisconsultes,  allant  au  delà  des  textes  législatifs, 
se  réunirent  dans  une  tendance  commune  à soumettre  la  donation 
mortis  causa  à certaines  règles  des  legs.  Mais  ils  ne  s’accordèrent 
pas  sur  la  limite  précise  où  il  fallait  arrêter  cette  assimilation.  Et 
tandis  que  pour  les  uns  la  donation  mortis  causa  devait  rester  gou- 
vernée en  principe  par  la  législation  des  donations  entre-vifs,  d’au- 
tres lui  appliquaient  celle  des  legs  toutes  les  fois  que  sa  nature  de 
convention  n’exigeait  pas  impérieusement  le  contraire.  Justinien, 
tranchant  cette  discussion,  décide  au  Code  que  l’assimilation  sera 
absolue  (L.  4,  G.,  De  mort.  caus.  donat.,  VIII,  57).  Mieux  avisé  dans 
ses  Institutes  (pr.  De  donat.,  11,7),  il  ne  la  présente  plus  que- 
comme  à peu  près  complète  {per  onmia  fere)\  et  de  fait,  à moins  de 
supprimer  la  donation  mortis  causa,  il  ne  pouvait  être  question  de 
lui  appliquer  les  règles  relatives  à la  forme  et  à la  révocation  des 
legs.  Ces  points  mis  à part,  voici  les  iDrincipaux  traits  de  ressem- 
blance cpii  paraissent  avoir  été  admis  par  la  majorité  des  juriscon- 
sultes et  consacrés  par  Justinien  : 

1°  Pour  faire  une  donation  mortis  causa,  il  est  nécessaire  et  suffi- 
sant d’avoir  la  factio  testamenti  active.  Donc  elle  émane  très-régu- 
lièrement d’un  fils  de  famille  propriétaire  d’un  pécule  castrense 
(L.  15,  De  mort.  caus.  donat.), 

2°  Pour  la  conserver,  le  donataire  doit  avoir  au  jour  du  décès  la 
factio  testamenti  passive  ; et,  s’il  n’a  pas  dès  lors  le  jus  capiendi, 
l’acquérir  dans  les  cent  jours  (LL.  9 et  22,  De  mort.  caus.  donat.  — 
Fr.  Vat.,  §259)  (1).  Sinon,  la  libéralité  suit  le  sort  ordinaire  des  ca- 
duca  (L.  35  pr..  De  mort.  caus.  donat.); 

3°  Faite  à un  tiers,  elle  subit  la  réduction  d’après  la  loi  Falcidia 
(L.  5,  C.,Adleg.  Fa/c.,  VI,  50)  (2).  Mais,  faite  à l’héritier  lui-même, 

(1)  Mais  est-il  nécessaire  que  la  factio  testamenti  lui  appartînt  au  jour  de  la 
donation  ? Je  ne  le  pense  pas. 

(2)  Toutefois,  il  ne  paraît  pas  que  la  réduction  s’opère  ipso  jure  15 
leg.  Fuie.),, 
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elle  ne  saurait  s’imputer  sur  sa  quarte,  si  ce  n’est  proportionnelie- 
ment  à sa  part  héréditaire  (L.  74,  Ad  leg.  Falc.)\ 

4°  Faite  à un  descendant  injustement  exhérédé  ou  omis,  elle 
s'impute  sur  sa  quarte  légitime,  de  même  que,  si  elle  est  adressée 
à une  tierce  personne,  il  la  compte  dans  la  masse  dont  il  doit  avoir 
le  quart  pour  être  exclu  de  la  querela  (n°  355)  ; 

5”  Si  elle  rend  son  auteur  insolvable,  les  créanciers  la  mécon- 
naissent sans  avoir  besoin  de  prouver  la  fraude  (L.  17,  De  morl. 
caus.  donat.  — L.  66  § 1,  Ad  leg.  Falc.). 

6*^  De  môme,  faite  par  affranchi  à un  tiers,  elle  est  réputée  comp- 
ter encore  dans  son  patrimoine,  lorsqu’il  s’agit  de  calculer  le  mon- 
tant des  droits  de  succession  réservés  au  patron  (L.  1 §1,  Si  qidd 
in  fraud.  pair.,  XXXVIII,  5).  Mais  réciproquement,  reçue  parle 
patron,  elle  diminue  d’autant  ces  mêmes  droits  (L.  3 § 17,  De  bon. 

XXXVllI,  2.  — n°427);  * 

7°  Le  disposant  subissant  une  condamnation  capitale,  la  dona- 
tion mortis  causa  s’évanouit  comme  toutes  les  dispositions  tes- 
tamentaires (L.  7,  De  mort.  caus.  donat.)-, 

8“  De  même,  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  lui  ôte  son  effet 
dans  tous  les  cas  où  elle  fait  tomber  les  legs.  Telle'est  la  doctrine 
qu’Ulpien  propose  en  des  termes  qui  permettent,  il  est  vrai,  de 
soupçonner  une  opinion  personnelle  (L.  3 pr..  De  ' leg.  prœst.  cont. 
iab.,  XXXVII,  5)  ; 

9'“  Faite  à un  fils  de  famille  ou  à un  esclave,  elle  s’vanouit  ab- 
solument par  leur  prédécès,  encore  que  le  père  ou  le  maître  sur- 
vive au  disposant  (L.  23,  De  ynort.  caus.  donat.)  ; 

10®  Elle  n’est  soumise  ni  à la  loi  Cincia  dans  le  droit  ancien,  ni 
sous  Justinien  à l’insinuation  (n°  304). 

En  regard  de  ces  ressemblances  nombreuses,  on  peut  placer 
certaines  différences  : 

1°  Le  donateur  mortis  causa  peut  réaliser  la  donation  par  l’inter- 
médiaire de  son  fils  ou  de  son  esclave,  tandis  que  ces  personnes 
ne  peuvent  ni  tester  ni  par  conséquent  léguer  par  son  ordre  (L.  25 
§ 1,  De  mort.  caus.  donat.); 

2°  La  donation  mortis  causa  n’est  jamais  par  elle-même  une  ma- 
nière d’acquérir  ou  de  devenir  créancier  (page  725,  note  2); 

(1)  Le  sens  et  les  conséquences  de  cette  proposition  seront  développés  plus  loin 
sur  le  paragraphe  3,  De  verb.  obi.  (Inst.,  III,  16) 
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3°  Elle  peut  s’exécuter  du  vivant  du  disposant  et  produire  dès 
lors  des  effets  importants,  quoique  révocables  (n°  308); 

4°  Faite  m singulos  dïes,  menses  ou  annos,  elle  est  una,  incerta 
perpétua,  comme  le  serait  une  stipulation  (L.  3S  § 7,  De  mort.  caus. 
donat.)  ; 

5“  Le  donataire  mortis  causa,  bien  qu’ayant  intenté  la  querela  et 
échoué,  conserve  la  libéralité  (L.  5 § 17,  De  his  quœ  ut  ind., 
XXXIV,  9.  — n»  336); 

6°  La  donation  mortis  causa  ne  supposant  pas  nécessairement 
la  confection  d’un  testament,  il  est  probable  que,  lorsque  le  dona- 
teur en  a fait  un,  elle  ne  s’évanouit  pas  faute  d’adition  ; car  il  ne 
peut  plus  être  question  ici  de  la  comparer  à un  legs(arg.  de  la  loi 
20  § 1,  De  leg.  prœst.  cont.  tah.,  XXXVII,  3). 

DES  FIDÉICOMMIS  (1). 

Sommaire  : I.  Notions  générales.  — U.  Des  fidéicommis  d’hérédité.  — 111.  Des  fidéicommis  par- 
ticuliers. — IV.  Comparaison  des  legs  et  des  fidéicommis.  De  leur  fusion  sous  Justinien. 

I.  NOTIONS  GÉNÉRALES. 


Lib.  Il,  lit.  xxiii,  De  fideicommissa- 
Hi  hereditatihus,  pr.  — Nunc  transea- 
mus  ad  fideicommissa.  Et  prius  est  ut 
de  hereditatihus  fîdeicommissariis 
videamus  (Gaius,  II,  §§  246  et  247). 

§ 1.  Sciendum  itaque  est  omnia 
fideicommissa  primis  lemporibus 
infirma  esse,  quia  nemo  invitus  co- 
gebatur  præsfare  id  de  quo  rogatus 
fuerat.  Quibus  enim  non  poterant 
hereditalem  vel  legata  relinquere, 
si  relinquebant,  fidei  coinmitte- 
bant  eorum  qui  capere  ex  lestamen- 
to  poterant,  et  ideo  fideicommissa 


Maintenant  passons  aux  fidéicom- 
mis. Et  d’abord  occupons-nous  des 
hérédités  fidéicommissaires. 

Donc  il  faut  savoir  que  dans  le 
principe  les  fidéicommis  étaient  tou- 
jours sans  force,  parce  que  personne 
n’était  forcé  d’exécuter  la  prière  qui 
lui  avait  été  adressée.  En  effet,  lors- 
qu’on voulait  laisser  une  hérédité 
ou  un  legs  à des  incapables,  on  s’en 
remettait  à la  bonne  foi  de  per- 
sonnes qui  pussent  recueillir  en 


(I)  Les  fidéicommis  sont  quelquefois  appelés  substitutions.  Ce  langage  se  i*en- 
•contre  déjà  dans  un  texte  de  Paul  (L.  87  § 2,  De  leg.  2°,  XXXI).  On  le  retrouve 
dans  une  constitution  de, Dioclétien  (L.  16,  G.,  De  pact.,  II,  3),  et  il  paraît  surtout 
familier  à Justinien  (L.  3 § 2,  C.,  Com.  de  leg.,  VI,  43.  — § 2,  De  codic.,  Inst.,  ii, 
25.  — Nov,  159,  cap.  2).  Du  reste  il  s’explique  très-bien  par  ces  deux  idées,  que 
l’efTet  du  fidéicommis  est  subordonné  à celui  de  la  disposition  pour  laquelle  il  est 
une  charge,  et  qu’une  fois  exécuté,  il  met  dans  une  certaine  mesure  le  fidéicom- 
missaire à la  place  du  gi’evé  (page  871,  note  1). 


984 


PRÉCIS  DE  DROIT  ROMAIN. 


appellata  sunf,  quia  nullo  \inculo 
juris,  sed  tantum  pudore  eorum  qui 
rogabantur,  continebantur.  Postea 
divus  Augustus,  semel  iterumque 
gi’atia  personarum  motus,  vel  quia 
per  ipsius  salutem  rogatus  quis  di- 
ceretur  aut  ob  insignera  quorum- 
dam  perfidiam,  jussit  consulibus 
auctoritatem  suam  inferponere. 
Quod,  quia  justum  videbatur  et 
populare  eral,  paulatim  conversum 
est  in  assiduam  jurisdiclioneni  ; 
tanlusque  eorum  favor  factus  est, 
ut  paulatim  etiam  prælor  pro- 
prius  crearetur,  qui  de  fideicom- 
missis  jus  diceret,  quem  fîdeicom- 
missarium  appellabant. 


§ 12.  Et  quia  prima  fldeicommis- 
sorum  CLinabula  a fîde  heredum 
pendent,  et  tam  nomen  quam  sub- 
stantiam  acceperunt,  et  ideo  divus 
Augustus  ad  necessitatem  juris  ea 
detraxit,  nuper  et  nos  eumdem 
principem  superare  contendentes, 
ex  facto  quod  Tribonianus,  vir  ex- 
celsus,  quæstor  sacri  palatii,  sug- 
gessit,  constitutionem  fecimus;  per 
quam  disposuimus,  si  testator  fidei 
heredis  sui  commisit  ut  vel  here- 
ditatem  vel  spéciale  fideicommis- 
sum  restituât,  et  neque  ex  scriptu- 
ra,  neque  ex  quinque  testium  nu- 
méro, qui  in  fideicommissis  legiti- 
mus  esse  noscitur,  possit  res  mani- 
festari,  sed  vel  pauciores  quam 
quinque,  vel  nemo  penitus  testis 
intervencrit,  tune,  sive  pater  here- 
dis sive  alius  quicumque  sit,  qui 


vertu  d’un  testament,  et  voilà  pour- 
quoi ces  dispositions  furent  appe- 
lées fidéicommis,  n’étant  garanties 
par  aucun  lien  de  droit,  mais  seu- 
lement par  la  pudeur  de  ceux  qui 
étaient  priés.  Plus  tard,  le  divin 
Auguste,  touché  à diverses  reprises 
soit  par  des  considérations  person- 
nelles, soit  parce  que  le  grevé  avait 
été  prié  par  le  salut  du  prince,  soit 
enfin  par  l’insigne  perfidie  de  cer- 
taines personnes,  ordonna  aux  con- 
suls d’interposer  leur  autorité.  Cet 
usage  parut  juridique  et  devint  po- 
pulaire : aussi  aboutit-il  petit  à petit 
à une  j uridiclion  permanente,  et  les 
fidéicommis  devinrent  tellement  fa- 
vorables, que  l’on  arriva  à créer  un 
préteur  spécial  chargé  de  dire  le 
droit  sur  les  fidéicommis  et  qu’on 
appelait  fidéicommissaire.  * 

Et  comme  à l’origine  les  fidéi- 
commis dépendaient  de  la  bonne 
foi  des  héritiers,  qu’ils  ont  tiré  de 
là  leur  nom  et  leurs  règles,  et  que 
c’est  pour  cela  que  le  divin  Auguste 
les  rendit  obligatoires,  no.us  qui 
désirons  surpasser  ce  prince,  nous 
avons,  à propos  d’un  fait  que  nous 
a communiqué  Tribonien,  homme- 
éminent,  questeur  du  sacré  palais, 
rendu  une  constitution  disposant 
comme  il  suit  : lorsque  le  testateur 
a chargé  son  héritier  de  restituer 
ou  l’hérédité  ou  un  fidéicommis 
spécial,  et  que  la  disposition  ne 
peut  être  prouvée  ni  par  écrit,  ni  A 
l’aide  de  cinq  témoins,  nombre  lé- 
gal en  celte  matière,  mais  qu’il  y a. 
moins  de  cinq  témoins,  ou  qu’il  n’y 
én  a pas  même  un,  alors  sans  dis- 
tinguer si  c’est  le  père  de  l’héritier 
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fidem  heredis  elegeiût,  et  ab  eo  re- 
stilui  aliquid  voluerit,  si  lieres  per- 
fidia  tentus  adimplere  fîdem  récu- 
sât, negando  rem  ita  esse  subsecu- 
tam,  si  fideicommissarius  jusjuran- 
diim  ei  detulerit,  quum  px’ius  ipse 
de  calumnia  juraverit,  necesse 
eum  habere  vel  jusjurandum  su- 
bire quod  nihil  taie  a testatore  au- 
divit,  vel  recusanlem  ad  fideicom- 
missi  vel  universitatis  vel  specialis 
solulionem  coarctari,  ne  pereat 
ultima  voluntas  lestatoris  fîdei  he- 
redis commissa.  Eadem  observari 
censuimus,  et  si  a legatario  vel  fi- 
deicommissàrio  aliquid  similiter 
relictum  sit.  Quod  si  is  a quo  relic- 
tum  dicitur,  confiteatur  quidem  a 
se  aliquid  relictum  esse,  sed  ad  legis 
sublilitatem  decurrat,  omnimodo 
solvere  cogendus  est. 


Lib.  II,  tit.  XXIV,  De  singulis  re- 
bus per  fldeicotmnissiim  relie  lis,  § 3. 
— Verba  autem  fîdeicommissorum 
hæc  maxime  in  usu  habentur  ; peto, 
Togo,  volo,  manda,  fîdei  tuœ  commit  ta. 
Quæ  perinde  singula  firma  sunt,  at- 
que  si  omnia  in  unum  congesta 
essent  (Gaius,  II,  § 249). 


ou  toute  autre  personne  qui  s’en 
est  remise  à sa  bonne  foi  et  l’a  prié 
de  restituer,  si  l’héritier  mû  par 
une  pensée  perfide  refuse  de  satis- 
faire à la  bonne  foi  et  nie  la  dispo- 
sition, le  fidéicommissaire  peut  lui 
déférer  le  serment  après  avoir  lui- 
même  fait  le  serment  de  caZitmaia,  et 
l’héritier  se  trouve  alors  dans  l’al- 
ternative ou  de  jurer  qu’il  n’a  reçu 
du  testateur  aucune  prière  sembla- 
ble, ou  d’exécuter  le  fidéicommis 
universel  ou  spécial,  de  telle  sorte 
que  les  dernières  volontés  confiées 
par  le  testateur  à sa  bonne  foi  ne 
périssent  pas.  Nous  voulons  que  les 
mômes  règles  soient  observées  lors- 
que le  fidéicommis  a été  imposé 
à un  légataire  ou  à un  fidéicom- 
missaire. Que  si  celui  que  l’on 
prétend  grpvé  avoue  que  la  disposi- 
tion a été  mise  à sa  charge,  mais  se 
réfugie  dans  la  subtilité  des  lois, 
il  est  absolument  tenu  de  payer. 

Les  paroles  les  plus  usitées  en 
matière  de  fidéicommis  sont  celles- 
ci  : je  demande,  je  2jrie,  je  veux,  je 
mande,  je  confie  à ta  bonne  foi.  Cha- 
cun de  ces  mots  employé  seul  a 
même  force  que  s’ils  étaient  tous 
réunis  ensemble. 


40S.  J’ai  déjà  signalé  trois  caractères  généraux  qui  jusqu’à 
Justinien  distinguèrent  les  fidéicommis  des  legs  (n°  378).  Parmi  ces 
caractères,  le  plus  saillant,  celui  qui  permet  dans  tous  les  cas  de 
séparer  immédiatement  et  d’une  manière  certaine  le  fidéicommis 
de  l’institution  d’héritier  ou  du  legs,  c’est  sa  forme  précative.  Mais 
.comme  il  était  dans  l’esiDrit  étroit  des  Romains  de  ne  sanctionner  les 
volontés  d’un  défunt  qu’autant  qu’elles  s’étaient  manifestées  par  un 
ordre  positif,  ils  tinrent  longtemps  pour  non  obligatoires  des  dispo- 
sitions ex|Drimées  dans  la  forme  timide  d’une  prière  ou  d’un  désir. 
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Dans  la  pratique,  cependant,  les  fidéicommis  ne  tardèrent  pas  à se 
multiplier  : car  la  factio  testamenti  passive  n’ayant  été  concédée 
que  d’une  manière  très-avare,  il  arrivait  souvent  qu’un  père  de 
famille  voulait  gratifier  des  personnes  auxquelles  la  loi  n’admettait 
pas  qu’il  laissât  quelque  chose  : alors,  il  disposait  au  profit  d’une 
personne  capable,  et,  s’adressant  à sa  délicatesse  et  à sa  bonne  foi, 
la  priait  d’exécuter  elle-même  une  volonté  dontla  loi  n’aurait  tenu 
aucun  compte.  D’antre  part,  dès  l’époque  de  Cicéron,  les  honnêtes 
gens,  sans  désapprouver  le  magistrat  qui  refusait  son  concours  à 
l’exécution  du  fidéicommis  laissé  au  profit  d’un  incapable,  n’épar- 
gnaient pas  le  blâme  au  grevé  qui  le  méconnaissait,  sacrifiant  ainsi 
le  devoir  au  gain  (Cic.,  de  Fin.,  II,  17.  — 2“  act.  cont,  Verr.,  I,  47). 
Auguste  le  premier,  cédant  à des  considérations  personnelles  et  à 
des  raisons  de  faveur  bien  plutôt  qu’au  sentiment  moral,  fit  exécu- 
ter, par  rintervention  des  consuls,  certains  fidéicommis  qui  lui  pa- 
rurent mériter  une  protection  particulière  (l).Puis,  cette  innovation 
ayant  été  bien  accueillie,  il  finit  par  créer  un  préteur  spécialement 
chargé  de  régler  les  difficultés  relatives  aux  fidéicommis  (j[)rœtor 
fideicomtnissarhis,),  ce  qui  revenait  à consacrer  ce  genre  de  disposi- 
tions comme  génératrices  d’un  véritable  lien  de  droit  (§  i sup.).  Dès 
lors  les  fidéicommis  commencèrent  à être  réglementés;  mais  le 
souvenir  de  leur  origine  affranchit  toujours  cette  réglementation 
de  l’arbitraire  qui  présidait  à celle  des  institutions  et  des  legs,  et, 
notamment  en  ce  qui  concerne  leur  forme,  ils  continuèrent  à jouir 
d’une  entière  liberté.  Sans  doute  la  pratique  consacra  plus  parti- 
culièrement certaines  expressions  (§  ^ sup , — L.  415,  De  leg.  1°); 
mais  elles  n’avaient  rien  d’obligatoire,  et  un  fidéicommis  était  va- 
lablement laissé  par  déclaration  verbale,  même  par  simple  signe 
(Ulp.,  XXV  § 3).  Toutefois  cette  latitude  extrême  pouvait  entraîner 
des  difficultés  de  preuve  relativement  à l’existence  ou  à l’èlendue 
de  la  disposition.  Aussi  Théodose  le  Jeune  (L.  8 § 3,  G.,  De 
cod.,  VI,  36)  exigea,  pour  la  preuve  du  fidéicommis  non  écrit,  le  té- 
moignage de  cinq  personnes;  Justinien,  moins  sévère,  permit  au 
fidéicommissaire  de  déférer  le  serment  au  grevé,  après  avoir  lui- 
même  fait  le  serment  de  calumnia , c’est-à-dire  juré  qu’il  n’agissait 
pas  par  esprit  de  chicane.  Dès  lors  le  grevé  était  placé  dans  l’al- 


(1)  Lui-même  en  exécuta  un  qui  avait  été  mis  à sa  cliarge  par  le  testament  de 
Lucius  Lentulus  (pr.,  coclic.,  Inst.,  11,  25). 


DES  FIDÉIGOMMIS  D’HÉRÉDITÉ. 


987 


ternative  ou  de  jurer  qu’il  ne  connaissait  pas  le  fuléicommis  ou 
de  l’exécuter  (§  12  sup.). 

On  distingue  des  fidéicommis  d’hérédité  et  des  fidéicommis  de 
choses  particulières,  les  uns  présentant  plus  de  ressemblance  avec 
l’institution  d’héritier,  les  autres  avec  le  legs.  Le  grevé  de  fldéicoin- 
mis  s’appelle  fiduciarius,  le  bénéficiaire  fldeicommissarius . 

II.  DES  FIDÉICOMMIS  D’hÉRÉDITÉ. 


Lib.  If,  lit.  XXIII,  De  fideico7nmissa~ 
riis  heredifatibits  (1),§  2. — Iii  primis 
igitur,  sciendum  est  opus  esse  ut 
aliquis  recto  jure  testamento  heres 
instituatur,  ejusque  fîdei  commit- 
tatur  ut  eam  hereditatem  alii  resti- 
tuât; alioquin  inutile  est  teslamen- 
tum,  in  quo  nemo  heres  instituitur. 
Quum  igitur  aliquis  scripserit  ; Lu- 
cius Tiliiis  heres  esta,  poterit  adji- 
cere  : Royo  te,  Luci  Titi,  ut,  qumn pri- 
mum  pote?'is  hereditate^n  7neam  adiré, 
eam  Gaio  Seio  reddas  restituas . Potest 
autem  quisque  et  de  parte  resti- 
tuenda  heredem  rogare,  et  liberum 
est  vel  pure  vel  sub  conditione  re- 
linquere  fideicommissum,  vel  ex  die 
certo  (Gaius,  II,  §§  248  et  280). 

§3.  Restiluta  autem  hereditate,  is 
quidem  qui  restituit,  nihilominus 
heres  permanet,  is  vero  qui  reci- 
pil  hereditatem,  aliquando  heredis, 
aliquando  legatarii  loco  habebatur 
(Gaius,  ÏI,  § 281). 

§ 4.  Et  Ncronis  quidem  tempori- 
bus,  Trebellio  Maximo  et  Annæo 
Seneca  consulibus,  senatusconsul- 
tum  factum  est,  quo  cautum  est,  ut, 
si  heredilas  ex  fideicommissi  causa 
restituta  sit,  c>mnes  actionesquœ  ju- 


Avant  tout  il  faut  le  savoir,  il 
est  nécessaire  qu’un  héritier  soit 
institué  dans  un  testament  régulier 
et  qu’il  soit  confié  à sa  bonne  foi  de 
restituer  l’hérédité  à un  tiers  : car 
sans  institution  d’héritier  le  testa- 
ment est  nul.  Donc  après  cette  dis- 
position : que  Lucius  Titius  soit  héri- 
tier, on  peut  ajouter  celle-ci  : Je  te 
prie,  Lucius  Titius,  aussitôt  que  tu  au- 
ras pu  faire  adition  de  m07i  hérédité,  de 
larestituer  à Gaius  Séius.  Mais  on  peu  t 
aussi  prier  l’héritier  de  restituer 
seulement  une  part,  et  on  est  libre 
de  laisser  le  fidéicommis  ou  pure- 
ment ou  sous  condition  ou  à partir 
d’un  certain  terme. 

Mais  une  fois  l’hérédité  restituée, 
celui  qui  a restitué  demeure  néan- 
moins héritier;  quant  à celui  qui  a 
reçu  la  l’esLitution,  il  était  assimilé 
tantôt  à un  héritiei’,  tantôt  à un  lé- 
gataire. 

Et  à l’époque  de  Néron,  sous  le 
consulat  de  Trebellius  Maximus  et 
d’Annæus  Sénèque,  on  fit  un  séna- 
lus-consulteportant  que,  lorsqu’une 
hérédité  serait  restituée  en  vertu 
d’un  fidéicommis,  toutes  les  actions 


(1)  On  trouve  aussi,  mais  plus  rarement,  l’exi^ression /îr/îfcieria (L.  9 
§ 1,  De  7'eb.  cred.,  XII,  1.  — L.  40,  Ad  set.  Trebell.,  XXXVI,  1). 
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re  civili  Deredi  et  in  hei  edem  com- 
peferenl,  ei  et  in  eum  darenlur  cui 
ex  fideicommisso  restitula  esset  he- 
redilas.  Post  quod  scnatusconsul- 
tum  prætor  utiles  acliones  ei  et  in 
eum  qui  recepit  hereditatem,  quas'i 
heredi  et  in  heredem  dare  cœpit 
(Gaius,  II,  § 253). 

/ 

§ 5.  Sed  quia  heredes  scripti, 
quum  aut  lotam  hereditatem  aut 
pœne  tolam  pîerumque  reslituere 
rogabanlur,  adiré  heredilatem  ob 
nullumvel  minimum  lucrum  recu- 
sabant,  atque  ob  id  extingueban- 
lur  fideicommissa,  posfea  Vespa- 
siani  Augusii  femporibus,  Pegaso 
et  Pusione  consulibus,  senatus  een- 
suit  ut  ei  qui  rogatus  esset  heredi- 
tatem reslituere,  perinde  liceret 
quarlam  partem  retinere,  atque  ex 
lege  Falcidia  in  legatis  retinere 
conceditur.  Ex  singulis  quoque  re- 
bus quæ  per  fîdeicommissum  re- 
linquuntur,  eadem  retentio  per- 
missa  est.  Post  quod  senatusconsul- 
tum  ipse  beres  onera  heredilaria 
suslinebat;  ille  autem  qui  ex  fi- 
deicommisso recepit  partem  hei'e- 
dilalis^  legatarii  loco  erat,  id  est, 
ejus  legatarii  cui  pars  bonorum  le- 
gabatur  ; quæ  species  legali  parti- 
tio  vocabalur,  quia  cum  herede  le- 
gataiûus  partiebatur  hereditatem. 
Unde  quæ  solebanl  stipulationes  in- 
ter heredem  et  partiarium  legata- 
rium  interponi,  cædem  interpone- 
bantur  inter  eum  qui  ex  fideicom- 
misso recepit  hereditatem,  et  he- 
redem, id  est,  ut  et  lucrum  et  dam- 
num  herediiarium  pro  rata  parte 


compétant  d’après  le  droit  civil  à 
l’héritier  et  contre  l’héritier  seraiènt 
données  à celui  et  contre  celui  qui 
aurait  reçu  la  restitution  en  vertu 
du  fidéicommis.  A dater  de  ce  séna- 
tus-consulte,  le  préteur  commença 
à donner  des  actions  utiles  à celui 
et  contre  celui  qui  avait  reçu  la  res- 
titution, comme  à un  héritier  et 
contre  un  héritier. 

Mais  comme  les  héritiers  inscrits, 
priés  de  restituer  l’hérédité  entière 
ou  presque  entière,  refusaient  de 
faire  adition  en  vue  d’un  bénéfice 
nul  ou  à peu  pi'ès  nul,  et  que  cela 
entraînait  extinction  des  fidéicom- 
mis, plus  tard,  fi  l’époque  de  Ves- 
pasien  Auguste,  sous  le  consulat  de 
Pégasus  et  de  Pusio,  le  sénat  décida 
que  celui  qui  aurait  été  prié  de 
restituer  une  hérédité  pourrait  en 
retenir  le  quart,  de  môme  que  d’a- 
près la  loi  Falcidia  l’héritier  relient 
un  quart  à l’encontre  des  légataires. 
La  môme  retenue  fut  permise  aussi 
sur  les  choses  laissées  à litre  de  fi- 
déicommis particulier.  Depuis  ce  sé- 
natus-consulte,  l’héritier  lui-môme 
restait  soumis  à toutes  les  charges 
héréditaires  ; mais  celui  qui  avait 
reçu  en  vertu  d’un  fidéicommis  la 
restitution  d’une  part  de  l’hérédité 
était  assimilé  à un  légataire  par- 
üaire,  c’est-à-dire  au  légataire  à qui 
on  laissait  une  part  des  biens,  es- 
pèce de  legs  qu’on  appelait  ’partitio^ 
parce  que  l’hérédité  se  partageait 
entre  l’héritier  et  le  légataire.  Aussi 
les  stipulations  usitées  entre  l’hé- 
ritier et  le  légataire  partiaire  inter- 
venaient-elles également  entre  le 
fidéicommissaire  qui  avait  reçu  la 
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inter  eos  commune  esset  (Gaius,  H, 
§ 234), 


§ 6.  Ergo  si  quidem  non  plus 
quam  dodrantem  hereditatis  scri- 
ptus  heres  rogatus  sit  restituere, 
tune  ex  Trebelliano  senalusconsul- 
to  restituebalur  hereditas,  et  in 
utrumque  actiones  hereditariæ  pro 
rata  parte  dabantur,  in  heredem 
quidem  jure  civili,  in  eum  vero 
qui  recipiebat  hereditatem,  ex  se- 
natusconsulto  Trebelliano,  tan- 
quam  in  heredem.  At  si  plus  quam 
dodrantem  vel  etiam  totam  heredi- 
tatem restituere  rogatus  esset,  lo- 
cus erat  Pegasiano  senatusconsulto, 
et  heres  qui  semel  adierit  heredita- 
tem, si  modo  sua.volunlate  adierit, 
sive  retinuerit  quartam  partem, 
sive  retinere  noluerit,  ipse  universa 
onera  hereditaria  sustinebat  ; sed 
quarta  quidem  retenta,  quasi  partis 
et  pro  parte  stipulationes  interpo- 
nebantur,  tanquam  inter  partia- 
rium  legatarium  et  heredem  ; si  ve- 
ro totam  hereditatem  restitueret, 
emptæ  et  venditse  hereditatis  sti- 
pulationes interponebantur.  Sed  si 
recuset  scriptus  heres  adiré  here- 
ditatem, ob  id  quod  dicat  eam  sibi 
suspectam  esse  quasi  damnosam, 
cavetur  Pegasiano  senatusconsulto 
ut,  desiderante  eo  cui  restituere  ro- 
galus  est,  jussa  prætoris  adeat  et 
restituât  hereditatem,  perindeque 
ei  et  in  eum  qui  recipit  hereditatem 
actiones  darentur,  ac  juris  est  ex 
Trebelliano  senatusconsulto.  Quo 
casu  nullis  stipulationibus  est 
opus;  quia  simul  et  huic  qui  resti- 


restitution  et  l’héritier,  et  cela  pour 
que  le  bénéfice  et  la  perte  résul- 
tant de  l’héré  dité  se  partageassent 
proportionnellement  entre  eux. 

Donc  lorsque  la  restitution  impo- 
sée à l’héritier  inscrit  ne  dépassait 
pas  les  trois  quarts  de  l’héré- 
dité, elle  se  faisait  en  vertu  du 
sénatus-consulte  Trébellien,  et  les 
actions  héréditaires  se  donnaient 
proportionnellement  contre  l’un 
et  l’autre,  contre  l’héritier  d’après 
le  droit  civil,  contre  celui  qui  rece- 
vait la  restitution,  en  vertu  du  sé- 
natus-consulte Trébellien,  comme 
contre  un  héritier.  Mais  si  la 
prière  de  i'estituer  avait  pour  objet 
l’hérédité  entière  ou  seulement  plus 
des  trois  quarts,  le  senatus-consulte 
Pégasien  s’appliquait,  et  l’héritier 
qui  avaitune  fois  faitadition,  pourvu 
que  ce  fût  par  sa  volonté,  soit  qu’il 
eût  retenu  sa  quarte  ou  n’eût  pas 
voulu  la  retenir,  restait  lui-môme 
soumis  à toutes  les  charges  hérédi- 
taires; mais  quand  il  retenait  la 
quarte,  des  stipulations  partis  et  pro 
parte  avaient  lieu  comme  entre  le 
légataire  partiaire  et  l’héritier;  si 
au  contraire  il  restituait  toute  l’hé- 
rédité, c’étaient  les  stipulations 
emptœ  et  venditœ  hereditatis  qui  inter- 
venaient- Mais  si  l’héritier  inscrit 
refuse  de  faire  adition,  disant  que 
l’hérédité  lui  est  suspecte  comme 
insolvable,  le  sénatus-consulte  Pé- 
gasien décide  que  sur  la  demande 
du  fidéicommissaire  le  préteur  le 
forcera  à faire  adition  et  à resti- 
tuer, et  que  les  actions  seront  don- 
nées tant  à celui  qui,  a reçu  la  resti- 
tution que  contre  lui,  de  môme  que 
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luit  securitas  datur,  et  acliones  he- 
reditariæ  ei  et  in  eum  transferun- 
tur  qui  recepit  hei'editatem,  utro- 
que  senatusconsulto  in  hac  specie 
concurrente  (Gaius,  II,  §§  235  à 258). 


§ 7.  Sed  quia  slipulationes  ex  se- 
natusconsulto Pegasiano  descen- 
denles  et  ipsi  antiquitali  displicue- 
runt,  et  quibusdam  casibus  captio- 
sas  eas  liomo  excelsi  ingenii  Papi- 
nianus  appellat,  et  nobis  in  legibus 
magis  simplicitas  quam  difficultas 
placet,  ideo  omnibus  nobis  sugges- 
tis  tam  simili  tudinibus  quara  diffe- 
rentiis  utriusque  senatusconsulti, 
placuit,  exploso  senatusconsulto 
Pegasiano  quod  postea  supervenit, 
omnem  aucloritatem  Trebelliano 
senatusconsulto  præslare,  ut  ex  eo 
fideicommissariæ  hereditates  resti- 
tuantur,  sive  habeat  heres  ex  vo- 
luntate  tesfatoris  quartam,  sive 
plus,  sive  minus^  sive  nihil  penilus; 
ut  tune,  quando  vel  nihil  vel  minus 
quarla  apud  eum  remanet,  liceat  ei 
vel  quartam,  vel  quod  deest,  ex 
noslra  aucloritale  retinere  vel  re- 
peiere  solutum,  quasi  ex  Trebellia- 
no senatusconsulto,  pro  rata  por- 
tione  aclionibus  tam  in  heredem 
quam  in  fîdeicommissarium  compe- 
tenlibus.  Si  vero  totam  hereditatem 
sponle  restituerit,  omnes  heredita- 
riœ  actiones  lideicommissario  et  ad- 
versus  eum  competunt.  Sed  etiam 
id  quod  iîra>cipuum  Pagasiani  sena- 
tusconsuUi  fuerat^  ut  quando  re- 


cela a lieu  en  vertu  du  sénatus- 
consulle  Trébellien.  Dans  ce  cas  il 
n’y  a besoin  d’aucunes  stipulations, 
parce  que  du  mdme  coup  la  sécu- 
rité est  acquise  à celui  qui  a resti- 
tué et  les  actions  transférées  à ce- 
lui et  contre  celui  qui  a reçu  la 
restitution  les  deux  sénatus-con- 
sulles  s’appliquant  ensemble  dans 
cette  espèce. 

Mais  les  stipulations  dérivant  du 
sénatus-consulte  Pégasien  avaient 
déplu  aux  anciens  eux-mômes,  et 
dans  certains  cas  Papinien,  homme 
d’un  esprit  élevé,  les  appelle  cap- 
tieuses. Nous  donc  qui  préférons 
dans  les  lois  la  simplicité  à la  com- 
plication, après  nous  être  fait  expo- 
ser toutes  les  ressemblances  et 
toutes  les  différences  des  deux  sé- 
natus-consultes,  nous  avons  sup- 
primé le  sénatus-consulte  Péga- 
sien, qui  est  postérieur,  et  donné 
toute  autorité  au  Trébellien  : c’est 
donc  d’après  celui-ci  que  les  héré- 
dités fidéicommissaires  seront  res- 
tituées, soit  que  l’héritier  ait  sa 
quarte  par  la  volonté  du  testateur, 
ou  qu'il  ait  plus,  ou  moins,  ou  n’ait 
rien  du  tout:  de  telle  sorte  que,  lors- 
qu’il n’a  rien  ou  n’a  pas  sa  quarte,  il 
'lui  soit  permis  en  vertu  de  notre  au- 
torité de  retenir  le  quart  ou  le  com- 
plément du  quart  et  de  répéter  ce 
qu’il  aurait  payé  de  trop,  les  actions 
se  donnant  proportionnellement 
contre  l’héritier  et  contre  le  fidéi- 
commissaire comme  en  vertu  du 
sénatus-consulte  Trébellien.  Que  s’il 
restitue  volontairement  l’hérédité 
entière,  toutes  les  actions  hérédi- 
taires compétent  au  fidéicommis- 
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cusabat  heres  scriptus  sibi  datam 
heredilatem  adiré,  nécessitas  ei  im- 
poneretur  totam  heredilatem  vo- 
lenti  fldeicommissario  restituere  et 
omnes  ad  eum  et  conti’a  eum  tran- 
sire actiones,  et  hoc  Iransponimus 
ad  senatusconsultum  Trebellia- 
num  : ut  ex  hoc  solo  et  nécessitas 
heredi  imponatur,  si,  ipso  nolente 
adiré,  fideicommissarius  desiderat 
restitui  sibi  heredilatem,  nullo  nec 
damno  nec  commodo  apud  heredem 
rémanente. 


§ 8.  INihil  autem  interest,  utrum 
aliquis  ex  asse  heres  inslitutus  aut 
totam  hereditatem  aut  pro  parte 
restituere,  an  ex  parte  heres  insti- 
tutus  aut  totam  eam  partem  aut 
partem  partis  restituere  rogatus  sit  ; 
nam  et  hoc  casu  eadem  observari 
prœcipimus,  quæ  in  lotius  heredi- 
tatis  restitutione  diximus  (Gains,  II, 
§ 259). 

§ 9.  Si  quis,  una  aliqua  re  de- 
ducta  sive  prœcepta  quæ  quartam 
continet,  veluti  fundo  vel  aîia  re,  ro- 
galus  sit  restituere  hereditatem,  si- 
mili modo  ex  Trebelliano  senalus- 
consulto  restitutio  fiat,  perinde  ac 
si,  quarta  parte  retenta,  rogatus  es- 
set  reliquam  hereditatem  restitue- 
re. Sed  illud  interest,  quod  allero 
casu,  id  est,  quurn  deducta  sive  præ- 
cepta  aliqua  re  restituitur  heredi- 
tas,  in  solidum  ex  eo  senat\jiscon- 
sultp  actiones  transferuntur,  et  res 
quæ  remanet  apud  heredem,  sine 
ullo  onere  hereditario  apud  eum 
remanet,  quasi  ex  legato  ei  adqui- 


saire  et  contre  lui.  Quant  à la  prin- 
cipale disposition  du  sénatus-con- 
sulte  Pégasien,  savoir, que,riiéritier 
inscrit  refusant  de  faire  adition,  le 
fidéicommissaire  pourrait  le  con- 
traindre à une  restitution  intégrale 
de  façon  que  lui-méme  fût  investi 
des  actions  tant  actives  que  pas- 
sives, nous  la  réputons  écrite  dans 
le  sénatus-consulte  Trébellien  : 
donc  l’héritier  ne  voulant  pas  faire 
adition  y est  contraint  par  cela  seul 
que  le  fidéicommissaire  exige  la 
restitution  de  l’hérédité,  mais  alors 
sa  qualité  d’héritier  ne  lui  laisse  ni 
perte  ni  bénéfice. 

Il  est  indifférent,  au  surplus,  qu’un 
héi'itier  institué  pour  le  tout  soit 
prié  de  restituer  l’hérédité  entière 
ou  en  partie,  ou  qu’un  héritier  ins- 
titué pour  une  part  soit  prié  de  res- 
tituer cette  part  en  tout  ou  en  par- 
tie; en  effet,  nous  voulons  qu’on  ap- 
plique aussi  dans  ce  cas  les  règles 
que  nous  avons  exposées  au  sujet  de 
la  l’estitution  de  l’hérédité  entière. 

Si  quelqu’un  est  prié  de  restituer 
l’hérédité  après  avoir  déduit  ou 
prélevé  un  objet  contenant  la  quar- 
te, par  exemple  un  fonds  ou  une 
autre  chose,  la  restitution  se  fait  en 
vertu  du  sénatusconsulte  Trébel- 
lien, tout  comme  s’il  avait  été  prié 
de  retenir  le  quart  et  de  restituer 
le  surplus.  Mais  il  y a cette  diffé- 
rence que  dans  l’un  des  deux  cas, 
c’est-à-dire  lorsque  l’hérédité  est 
restituée  après  déduction  ou  prélè- 
vement d’une  certaine  chose,  les  ac- 
tions sont  entièrement  tranférées 
en  vertu  du  sénatus-consulte,  et  ia 
chose  qui  reste  à l’héiâtier  lui  reste 
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sita;  altero  vero  casu,  id  est,  quum, 
quarla  parte  retenta,  rogatus  est 
heres  restituere  hereditatem  et 
restituit,  scinduntur  actiones,  et  pro 
dodrante  quidem  transferuntur  ad 
fideicommissarium,  pro  quadrante 
rémanent  apud  heredem.  Quin 
etiam,  licet  una  re  aliqua  deducta 
aut  præcepta  restituere  aliquis  he- 
reditatem rogatus  est,  qua  maxima 
pars  hereditatis  contineatur,  æque 
in  solidum  transferuntur  actiones, 
et  secum  deliberare  debet  is  cui 
restituitur  hereditas,  an  expédiât 
sibi  restitui.  Eadem  scilicet  inter- 
veniunt,  et  si  duabus  pluribusve 
deductis  præceptisve  rebus,  i*esti- 
tuere  hereditatem  rogatus  sit;  sed 
et  si,  certa  summa  deducta  præcep- 
tave,  quæ  quartam  vel  etiam  maxi- 
mam  partem  hereditatis  continet, 
rogatus  sit  aliquis  hereditatem  re- 
stituere,i dem  juris  est.  Quæ  autem 
diximus  de  eo  qui  ex  asse  heres  in- 
stitutns  est,  eadem  transferemus  et 
ad  eum  qui  ex  parte  heres  scriptus 
est. 


§ 10.  Præterea  intestatus  quoque 
moriturus  polest  rogare  eum  ad 
quem  bona  sua  vel  légitime  jure  vel 
honorario  pertinere  intelligit,  ut 
hereditatem  suam  totam  partemve 
ejus,  aut  rem  aliquam,  veluti  fun- 
dum,  hominem,  pecuniam,  alicui 
restituât;  quum  alioquin legata  nisi 
ex  testamento  non  valeant  (Gaius,  II, 
ê 270). 


sans  aucune  charge  héréditaire, 
comme  si  elle  lui  eût  été  acquise 
en  vertu  d’un  legs;  dans  l’autre 
cas,  c’est-à-dire  lorsque  l’héritier 
a été  prié  de  restituer  l’hérédilésauf 
la  retenue  d’un  quart,  et  qu’il  res- 
titue, les  actions  se  partagent  : elles 
sont  donc  transférées  au  fidéicom- 
missaire pour  trois  quarts  et  restent 
à l’héritier  pour  un  quart.  Bien 
mieux,  quoique  l’héiàtier  ait  été 
prié  de  restituer  l’hérédité  après 
avoir  déduit  ou  prélevé  une  chose 
déterminée  qui  équivaut  à la  plus 
grande  partde  l’hérédité,  les  actions 
sont  néanmoins  transférées  pour  le 
tout,  et  celui  à qui  l’hérédité  est  res- 
stituable  doit  délibérer  s’il  lui  est 
avantageux  de  recevoir  la  restitu- 
tion. Mêmes  décisions,  si  l’héritier 
a été  prié  de  restituer  l’hérédité 
après  av/oir  déduit  ou  pfélevé  deux 
ou  plusieurs  choses;  mais  ,même 
lorsqu’il  est  prié  de  restituer  après 
déduction  ou  prélèvement  d’une 
certaine  somme  contenant  le  quart 
ou  la  plus  grande  partie  de  l’héré- 
dité, son  droit  est  le  même.  Tout  ce 
que  nous  avons  dit  de  l’héritier  in- 
stitué pour  le  tout,  nous  l’applique- 
rons à celui  qui  n’a  été  institué  que 
pour  partie. 

Enoutre,rhomme  môme  qui  doit 
mourir  intestat  peut  j>rier  celui  à 
qui  il  voit  que  ses  biens  vont  arriver 
d’après  le  droit  civil  ou  d’ajirès  le 
droit  honoraire,  de  restituer  à quel- 
qu’un tout  ou  partie  de  son  héré- 
dité ou  une  certaine  chose,  comme 
un  fonds,  un  esclave,  de  l’argent, 
tandis  que  les  legs  ne  valent  jamais 
qu’en  vertu  d’un  testament. 
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§ II.  Eum  quoque  cui  aliquid 
restituitur,  potest  rogare  ut  id  rur- 
sum  alii  totum  aut  pro  parte,  vel 
etiam  aliquid  aliud  restituât. 


Celui-là  même  qui  reçoit  la  res- 
titution peut  avoir  été  prié  de  res- 
tituer à un  tiers  tout  ou  partie  de 
la  môme  chose,  ou  une  autre  chose. 


4LOO . On  appelle  fldéicommis  d’hérédité  la  disposition  par  la- 
quelle celui  qui  est  appelé  à tout  ou  partie  d’une  hérédité  est  prié 
de  restituer  à un  tiers  désigné  la  totalité  ou  une  quote-part  de  ce 
qu’il  recueillera  comme  héritier.  Ce  fldéicommis  peut  être  imposé 
à trois  sortes  de  personnes  : 1"  à l'héritier  institué,  et  alors,  bien 
qu’il  puisse  être  contenu  dans  un  codicille,  il  ne  vaut  qu’autant  que 
le  disposant  a fait  un  testament  valable  et  demeuré  tel  (§  2 stip.); 
2°  à l’héritier  légitime  (§  10  sup.)  (1).  En  pareil  cas,  il  est  nécessaire- 
ment laissé  par  codicilles;  3°  à un  premier  fidéicommissaire  d’hé- 
rédité (§  11  sup.).  Ici  il  peut  être  imposé  soit  par  testament,  soit 
par  codicilles.  Dans  les  trois  cas,  au  surplus,  il  n’a  d’efficacité 
qu’autant  que  l’héritier  fait  adition. 

Pour  déterminer  les  effets  du  fldéicommis  d’hérédité,  je  me  pla- 
cerai dans  l’hypothèse  de  beaucoup  la  plus  pratique,  je  le  suppo- 
serai donc  imposé  à l’héritier  institué.  Il  est  d’abord  certain  que  le 
fidéicommissaire,  n’étant  pas  un  héritier,  n’a  pas  d’adition  à faire, 
et  que  celle  qu’il  ferait  serait  nulle.  Il  est  également  certain  que 
l’adition  régulièrement  faite  par  l’institué  ne  le  saisit  pas,  c’est-à- 
dire  ne  le  rend  pas  propriétaire,  créancier  et  débiteur  à la  place 
du  défunt.  Son  droit  se  borne  à exiger  la  restitution  (2).  Et  cette 
restitution’,  depuis  le  jour  où  les  fldéicommis  devinrent  obliga- 
toires jusque  dans  le  droit  de  Justinien,  se  fit  toujours  de  deux 
manières  ; 1“  l’héritier  met  le  fidéicommissaire,  ou  le  laisse  se 
mettre  lui-même  en  possession  matérielle  des  objets  corporels 
compris  dans  la  succession;  2°  ou  bien  il  se  contente  de  déclarer, 
personnellement  ou  par  un  intermédiaire,  verbalement  ou  par 
écrit,  qu’il  entend  restituer  (L.  37  pr..  Ad  set.  Trebell.,  XXXVI, 
I)  (3).  Dès  lors  les  res  corporales  comptent  dans  les  biens  du  fidéi- 

(1)  En  cette  matière  le  nom  d’héritier  comprend  aussi  le  bonorum  possessor. 

(2)  Je  rappelle  que,  lorsque  le  fldéicommis  est  laissé  à un  pupille,  à un  fils  de 
famille  ou  à un  esclave,  la  restitution  peut  être  demandée  directement,  sans  le 
concours  ni  la  volonté  du  fidéicommissaire,  par  son  tuteur,  par  son  père  ou  par 
son  maître  (page  323  et  page  833,  note  2). 

(3)  Sans  nul  doute,  l’héritier  pouvait  aussi  procéder  par  des  translations  de  pro- 
priété ; mais  cela  n’était  pas  nécessaire. 
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commissaire,  encore  q»i’il  ne  les  détienne  pas  (L.  63  pr..  Ad.  set. 
Trebell.).  Mais  il  estévident  que  la  restitution  ainsi  opérée  n’exécute 
pas  complètement  la  volonté  du  testateur;  car  cette  volonté  im- 
plique que  le  fidéicommissaire  doit  bénéficier  des  créances  et  payer 
les  dettes  dans  la  proportion  de  son  lidéicommis.  Or,  ni  créances 
ni  dettes  ne  se  transportent  par  une  livraison  matérielle  ou  par  la 
simple  volonté.  Pour  arriver  an  résultat  voulu,  la  praticj[ue  imagina 
d’abord  de  faire  intervenir  entre  l’héritier  et  le  fidéicommissaire 
une  vente  fictive  (venditio  numrao  uno),  de  telle  sorte  qu’il  y avait 
lieu  entre  eux  aux  mômes  stipulations  réciproques  qxi’entre  un 
vendeur  et  un  acheteur  d’hérédité,  l’héritier  promettant  au  fidéi- 
commissaire de  lui  rembourser  ce  qu’il  toucherait  des  débiteurs 
héréditaires  et  même  lui  cédant  les  créances,  et  le  fidéicommissaire 
à son  tour  promettant  d’indemniser  l’héritier  de  tout  ce  que  celui- 
ci  serait  obligé  de  payer  aux  créanciers,  même  de  le  défendre  con- 
tre leurs  poursuites  (Gaius,  II,  § 252).  Mais  ce  procédé  présentait 
un  grave  inconvénient  : c’est  que,  selon  que  les  créances  étaient 
plus  fortes  que  les  dettes  ou  les  dettes  plus  fortes  que  les  créances, 
l’héritier  devait  finalement  se  trouver  ou  débiteur  ou  créancier  du 
fidéicommissaire,  et  dès  lors  l’un  des  deux  était  exposé  à perdre 
par  l’insolvabilité  de  l’autre  : il  y avait  là  une  considération  qui 
pouvait  détourner  l’héritier  de  faire  adition. 

407.  Cet  état  de  choses  dura  jusqu’en  l’an  62  de  l’ère  chrétienne 
sous  le  règne  de  Néron.  A cette  époque,  le  sénatus-consulte  Trébel- 
lien  (1)  décida  que  dans  la  mesure  du  fidéicommis  les  actions  pour- 
raient, une  fois  la  restitution  faite,  être  intentées  tout  droit  soit 
par  le  fidéicommissaire,  soit  contre  lui,  comme  s’il  était  héri- 
tier (2);  toutefois,  attendu  que  ce  titre,  une  fois  acquis  à l’institué, 
ne  pouvait  pas  cesser  de  lui  appartenir,,  ces  actions  étaient  quali- 
fiées utiles  (§4  sup.  — Gaius,  II,  §253).  Par  voie  de  conséquence, 

(1)  Ce  sénatus-consulte  dut  son  nom  h Trebellius  Maximus,  alors  consul  avec 
Sénèque  le  Philosophe.  Nous  en  avons  le  texte  môme  (L.  1 §§  1 et  2,  Ad  set. 
TrebelV). 

(2)  Le  fidéicommissaire  n’est-il  investi  que  des  actions  héréditaires  proprement 
dites,  c’est-à-dire  de  celles  qui  eussent  été  comprises  dans  la  succession,  en  quelques 
mains  qu’elle  tombât?  ou  bien  est-il  également  investi  de  celles  que  l’héritier  a pu 
acquérir  depuis  l’adition  et  à l’occasion  de  l’hérédité,  par  exemple  en  faisant  ga- 
rantir une  créance  du  défunt  par  un  pacte  de  constitut,  ou  par  un  gage,  ou  par 
une  fidéjussion?  Mæcianus  décide  que  l’héritier  est  seulement  tenu  de  céder  ces 
actions  (L.  73  pr.,  Ad.  set.  Trebell.').  Paul  et  Africain  les  font  passer  tout  droit  au 
fidéicommissaire  par  l’effet  d’une  cession  tacite  attachée  au  fait  môme  de  la  resti- 
tution (L.  22,  De pee.  eonst.^  XIII,  5.  — L.  21  pr..,  De  fidej.^  XLVI,  1). 
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l’héritier  poursuivi  ou  exerçant  une  poursuite  au  delà  de  la  part 
qui  excédait  le  fidéicommis  put  désormais  opposer  ou  se  voir 
opposer,  non  pas  un  moyen  de  défense  opérant  ipso  jure,  mais  une 
exception  dite  restitutœ  hereditatis  (L.  27  § 7,  Ad  set.  Trebell.')', 
et  la'^nécessité  de  cette  exception  est  un  nouveau  témoignage  du 
maintien  de  la  qualité  d’héritier  en  sa  personne  (1). 

Si  ces  dispositions  ne  transformaient  pas  le  fidéicommissaire  d’hé- 
rédité en  un  véritable  héritier,  du  moins  en  faisaient-elles  bien  un 
successeur  universel,  elles  le  mettaient Aussi  l’éditpréto- 
rien  lui  donna-t-il  dès  lors,  sous  le  nom  de  fideicommissaria  hereditatis 
petitio,  une  action  in  rem  générale  organisée  à Timage  de  la  directa 
het'editatis  petitio  et  produisant  les  mômes  effets  (LL.  1 et  2,  De  fid. 
hered.  pet.,  V,  6).  Toute  la  différence  résida  dans  la  formule  quidut 
être  ici,  celle  d’une  action  utilis. 

Â partir  du  sénatus-consulte  Trébellien,  il  devint  impossible 
que  la  crainte  de  trouver  le  fidéicommissaire  insolvable  ne  por- 
tât l’institué  à répudier.  Mais  il  pouvait  encore  y être  déterminé 
soit  par  l’énormité  du  fidéicommis  qui  ne  lui  laisserait  qu’un  bé- 
néfice nul  ou  insignifiant,  soit  par  l’insolvabilité  de  la  succession 
elle-même,  insolvabilité  qui  tomberait  à sa  charge  pour  partie,  si 
la  disposition  ne  comprenait  pas  l’hérédité  entière,  et  pour  le  tout, 
si  le  fidéicommissaire  venait  à répudier  le  fidéicommis.  Ces  incon- 
vénients furent  corrigés  par  le  sénatus-consulte  Pégasien  rendu 

r 

sous  le  règne  de  Vespasien  en  l’an  73  de  l’ère  chrétienne. 

Ce  sénatus-consulte,  pro^DOsé  sans  doute  par  le  juriconsulte  Pé- 
gasus  alors  consul,  contenait  les  deux  dispositions  suivantes  : 
1°  l’institué  consentant  à faire  adition  pouvait  retenir  un  quart  de 
l’hérédité,  comme  il  l’eût  pu  en  présence  de  légataires  ; 2“  refusant 


(1)  A la  môme  idée  général!^  il  faut  rattacher  les  deux  décisions  suivantes  : 
lo  L'institué  conserve  les  /um  sepulcrorum  nonobstant  la  restitution  (L.  42, 
Ad  scL  T?'ebelL).  2«  Ce  qui  est  plus  important,  les  effets  de  la  confusion  produite 
par  Tadition  ne  s’effacent  pas.  Donc,  créancier  ou  débiteur  du  défunt,  il  a perdu 
sa  créance  ou  acquis  sa  libération.  Toutefois,  comme  ce  résultat,  s’il  était  maintenu, 
aboutirait  ou  à grossir  ou  h diminuer  la  restitution  imposée  par  le  testateur,  on  y 
remédie  : si  l’institué  était  créancier,  il  peut  ou  opérer  une  retenue  sur  les  valeurs 
à restituer  ou  exiger  que  le  fidéicommissaire  lui  fasse  une  promesse;  s’il  était 
débiteur,  il  doit  lui-meme  se  replacer  dans  le  lien  de  l’obligation  (L.  59  pr.  ; L.  80,  Ad 
set.  Trebell .).  Pareillement,  les  servitudes  qui  existaient  entre  le  fonds  du  défunt 
et  celui  de  l’héritier  doivent  être  rétablies,  et  c’est  là,  je  pense,  toute  la  significa- 
tion d’un  texte  qui,  au  premier  aspect,  paraît  nier  qu’elles  aient  été  éteintes 
(L.  73  § 1,  Ad.  set.  Trebell.). 
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de  faire  adilion,  il  pouvait  y être  contraint  par  le  préteur  à la  de- 
mande du  fidéicommissaire,  et  dans  ce  cas  il  était  tenu  de  restituer 
l’hérédité  entière  (§§  5 et  6 sup.). 

Rien,  ce  semble,  n’eût  été  plus  simple  que  d’appliquer  simulta- 
nément les  deux  sénalus-consultes,  puisque  leurs  décisions  n’a- 
vaient rien  d’incompatible.  Les  Romains  pourtant  ne  le  firent  pas, 
et  je  ne  puis  dire  si  cette  jurisprudence  ne  fut  que  le  résultat  d’une 
interprétation  arbitraire,  ou  si  elle  avait  sa  source  dans  les  termes 
mêmes  du  sénatus-consulte  Pégasien.  Ce  qui  est  certain,  c’est  que 
dès  lors  la  matière  se  compliqua;  et  pour  savoir  dans  quels  cas  les 
actions  devaient  de  plein  droit  passer  au  fidéicommissaire  et  contre 
lui,  il  fallut  distinguer  quatre  hypothèses  (§  6 sup.)  : 

1°  L’héritier  fait  adition  volontaire,  et  le  fidéicommis  ne  dépasse 
pas  les  trois  quarts  de  l’hérédité.  Sans  nul  doute,  les  actions  se  par- 
tagent alors  de  plein  droit  entre  le  fidéicommissaire  et  l’héritier, 
parce  que  celui-ci  n’a  pas  besoin  de  recourir  au  sénatus-consulte 
Pégasien  pour  avoir  sa  quarte  ; il  la  lient  de  la  volonté  même  du 
testateur.  En  disant  que  les  actions  se  partagent,  je  suppose  que 
l’héritier  a sa  quarte  à titre  universel  ; mais  il  se  pourrait  que  le  dé- 
funt l'eût  prié  de  restituer  riiérédité  entière  sous  la  déduction  d’un 
ou  plusieurs  objets  déterminés  : en  pareil  cas,  et  quelle  que  soit 
l’importance  de  ces  objets  par  rapport  au  tout,  pourvu  que  leur  va- 
leur égale  le  quart  de  l’actif  net,  les  actions  passent  tout  entières 
en  la  personne  du  ûdéicommissaire,  parce  que  l’héritier  ne  retient 
plus  rien  à titre  universel  ; il  est  vraiment  comparable  à un  léga- 
taire (§  9 sup.  — L.  30  § 3,  Ad  set.  Ti'ebell.)  ; 

2°  L’héritier  fait  adition  volontaire,  mais,  le  testateur  ne  lui 
ayant  rien  laissé  ou  ne  lui  ayant  laissé  qu’une  partie  de  sa  quarte 
soit  à titre  universel,  soit  à titre  particulier,  il  la  retient.  Ici,  incon- 
testablement, les  actions  restent  tout  entières  fixées  en  sa  personne, 
et  alors  entre  lui  et  le  fidéicommissaire  interviennent  les  stipula- 
tions parûs  pro  parte  comme  entre  l’héritier  et  le  légataire  par- 
tiaire  (n°  392)  ; 

3°  Je  suppose  encore  que  l’héritier  fait  adition  volontaire  et  que 
le  testament  ne  lui  donne  pas  sa  quarte,  mais,  au  lieu  de  la  retenir 
comme  il  en  aurait  le  droit,  il  se  fait  un  devoir  d’exécuter  pleine- 
ment les  volontés  du  défunt.  Dans  cette  hypothèse,  il  semble  que 
l’héritier,  n’invoquant  pas  le  sénatus-consulte  Pégasien  en  sa 
faveur,  ne  devrait  pas  non  plus  le  voir  invoquer  contre  lui;  et  tel 
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fut,  en  effet,  le  sentiment  de  Paul  (IV,  3 § 2)  et  de  Modestin  (L.  45, 
Ad  set.  Tt'ebell.)  {i).  Mais  Ulpien  (XXV  § 14)  et  plus  formellement 
Gains  (II,  § 257)  décident  en  sens  contraire.  Considérant  sans  doute 
que  l’on  se  trouve  ici  dans  le  cas  textuellement  prévu  par  le  Péga- 
sien  et  que  le  désintéressement  de  l’héritier  ne  saurait  modifier  la 
règle,  ils  admettent  que  les  actions  ne  compétent  qu’à  lui  et  contre 
lui,  et  qu’en  conséquence  il  y a lieu  de  faire  intervenir  les  stipula- 
tions emptœ  et  venditœ  hereditatis  (2).  Et  telle  est  l’opinion  que  la 
pratique  consacra;  Justinien  l’affîrme  (§  6 sup.),  et  le  texte  précité 
de  Modestin  suffirait  à le  prouver,  puisque  ce  jurisconsulte,  après 
avoir  énoncé  son  avis  personnel,  conseille  à l’héritier  de  ne  pas  le 
suivre,  mais  de  se  laisser  plutôt  contraindre  à faire  adition,  afin  de 
se  placer  dans  une  hypothèse  où,  comme  on  va  le  voir,  le  transport 
des  actions  s’opère  sans  aucun  doute; 

4°  Enfin  l’héritier  ne  fait  adition  que  sur  la  demande  du  fidéi- 
commissaire et  par  l’ordre  du  magistrat.  Ici  le  sénatus-consulte 
Pégasien,  par  cela  même  qu’il  lui  refusait  le  droit  à la  quarte, 
devait  l’affranchir  et  l’affranchit  en  effet  de  la  charge  des  actions. 
11  restitue  donc  ex  Trebelliano.  et  l’adition  est  pour  lui  sans  péril 
comme  sans  bénéfice  (3). 

408.  Justinien  ne  pouvait  manquer  de  refondre  celte  législa- 
tion compliquée.  Avec  des  développements  verbeux  et  sous  une 
forme  bizarre,  il  annonce  qu’il  supprime  le  sénatus-consulte  Péga- 
sien pour  ne  laisser  subsister  que  le  Trébellien  (§  7 sup.).  Mais  si 
l’on  s’attache  à la  réalité  des  choses,  son  innovation  se  réduit  à ad- 
mettre l’application  simultanée  de  l’un  et  de  l’autre,  à faii  e dispa- 
raître le  nom  du  Pégasien  et  à en  réputer  les  dispositions  écrites 
dans  le  Trébellien  lui-même.  Cette  législation  nouvelle  peut  s’ana- 

(1)  On  peut  croire  que  cette  opinion  ne  fut  pas  spéciale  à ces  deux  jurisconsviltes. 
Callistrate  (L.  20,  Quœ  in  fraud.  cred.^  XLlI,  8)  présente,  en  effet,  Théritier  qui 
ne  veut  rien  retenir  comme  restituant  ex  senaiusco7isulto  Trebelliario. 

(2)  Ces  stipulations  ne  diffèrent  des  stipulations  pa?dis  et  pi'o  pa^de  que  par 
leur  étendue  et  non  par  leur  nature. 

(3)  Cette  dernière  proposition,  que  j’extrais  des  Institutes  (§  7 in  fÎ7ie^  sup.) 
n’est  pas  absolue.  En  effet,  dans  l’intervalle  qui  s’écoule  entre  l’adition  et  la  resti- 
tution, riiéritier  qui  n’est  pas  en  demeure  bénéficie  tant  des  fruits  produits  par 
l’hérédité  que  des  acquisitions  réalisées  par  les  esclaves  héréditaires  (L.  27  § 1, 
Ad.  set.  TrebelL)  ; et  cela  n’a  rien  de  bien  choquant,  le  fidéicommissaire  pouvant, 
dès  qu’il  le  veut,  le  mettre  en  demeure.  Quant  à la  confusion  qui  s’est  opérée  en 
la  personne  de  l’héritier,  elle  ne  lui  profite  ni  ne  lui  nuit,  conformément  à une 
observation  déjà  faite  (page  995;,  note  1). 


998 


PRÉCIS  DE  DROIT  ROMAIN. 


Ijser  en  trois  propositions  très-simples  : 1°  l’héritier  faisant  adition 
volontaire  a toujours  droit  à une  quarte;  2°  les  actions  passent 
toujours  et  au  fidéicommissaire  et  contre  lui  dans  la  proportion  delà 
quote-part  qui  lui  est  restituée  en  fait,  sans  distinguer  si  l’héritier  re- 
tient ou  non  sa  quarte,  ni  si,  la  retenant,  il  la  doit  au  testateur  lui- 
même  ouàlaloi;  3°  le  cas  d’adition  forcéereste  régi  comme  autrefois. 

En  résumé,  quand  on  se  demande  quelle  est,  après  la  restitu- 
tion, la  situation,  soit  du  fidéicommissaire,  soit  de  l’institué,  il  y a 
quatre  périodes  à distinguer  : 1°  période  antérieure  au  Trébellien.  — 
Le  fidéicommissaire  est  toujours  loco  emptoris,  et  l’institué  conserve 
absolument  les  effets  de  sa  qualité  d’héritier  à l’égard  des  tiers  ; 
2"  période  du  Trébellien  seul.  — Le  fidéicommissaire  est  toujours 
loco  heredis,  et  l’institué  ne  conserve  guère  qu’un  titre  sans  réalité  ; 
3°  période  du  Trébellien  et  du  Pégasien.  — Ici  le  fidéicommis- 
saire est  tantôt  loco  heredis,  tantôt  loco  legatarii  ou  loco  emptoris. 
Dans  ces  deux  derniers  cas  seulement,  l’institué  demeure  héri- 
tier à l’égard  des  tiers;  4°  période  de  Justinien.  — Le  fidéicom- 
missaire est  toujours  loco  heredis,  et  par  conséquent  l’institué,  en  ce 
qui  concerne  les  valeurs  comprises  dans  la  restitution,  n’est  jamais 
héritier  que  de  nom.  Dans  les  deux  premières  périodes,  l’institué 
ne  retient  de  l’actif  héréditaire  que  ce  que  le  testateur  lui  en  a 
laissé  ; dans  les  deux  dernières  périodes,  la  loi  lui  assure  toujours 
le  quart  de  l’hérédité,  pourvu  qu’il  fasse  adition  spontanément  (1). 

400.  Resterait  à.  m’occuper  en  détail  de  la  quarte  Pégasienne,  si 
elle  n’était  pas  gouvernée  en  principe  par  les  mômes  règles  que  la 
quarte  Falcidie  (n°  401}.  Cette  identité  s’accuse  avec  énergie  dans  le 
langage  même  des  jurisconsultes,  qui  toujours  confondent  les  deux 
quartes  sous  le  nom  de  Falcidie  (2).  Yoici  pourtant  quelques  obser- 

(1)  En  supposant  le  fîdéicommis  d’hérédité  imposé  soit  à un  héritier  légitime, 
soit  h un  premier  fidéicommissaire,  le  transport  de  plein  droit  des  actions  hérédi- 
taires s’opère  selon  les  mêmes  règles  que  si  la  charge  pesait  sur  un  institué  (L.  1 
§§  5 et  8,  Ad  set.  TrebelL) . Quant  au  droit  de  retenir  la  quarte,  Antonin  le  Pieux 
l’accorda  expressément  à l’héritier  légitime  faisant  adition  volontaire  (L.  18  pr.. 
Ad  leg . FalcS).  A l’égard  du  fidéicommissaire  grevé,  sans  doute  on  lui  permet, 
lorsque  l’héritier  n’a  fait  adition  (\\xq  jussu  prœtoris^  de  retenir  la  quarte  Falcidie 
à l’encontre  des  légataires,  car  il  est,  par  rapport  à eux,  le  représentant  de  l’héri- 
tier ; mais  on  ne  lui  donne  jamais  aucun  droit  à la  quarte  Pégasienne,  attendu 
qu’ici  il  est  grevé  en  son  propre  nom.  Par  voie  de  conséquence,  et  afin  d’empêcher 
que  le  second  fidéicommis  ne  tombe,  on  permet  au  second  fidéicommissaire  d’agir 
directement  pour  contraindre  l’héritier  à faire  adition  (L.  55  § 2 ; L.  03  § 11, 
Ad  sot.  TrebelL). 

(2)  Si  le  mot  même  de  quarte  Pégasienne  ne  se  rencontre  pas  une  seule  fois  au. 


I 


DES  FIDÉICOMMIS  D’HÉRÉDITÉ.  999 

vations  spéciales  à la  quarte  retenue  en  vertu  du  sénatus-consulte 
Pégasien  ; ^ 

P Dans  le  droit  classique,  elle  ne  se  calcule,  comme  la  quarte 
Falcidie,  que  déduction  préalablement  faite  des  dettes  (Paul,  IV,  3 
§ 3).  Si  donc  on  suppose  une  succession  comprenant  un  actif  de  100 
et  un  passif  de  80,  l’héritier  pourra  ne  restituer  que  les  trois  quarts 
de  la  différence  entre  100  et  80,  c’est-à-dire  en  tout  15.  Par  là  il 
évite,  en  admettant  la  solvabilité  de  la  succession,  la  nécessité  de 
stipuler  le  remboursement  des  dettes  qu’il  aurait  payées,  et  il  s’a- 
brite contre  le  danger  que  lui  ferait  courir  l’insolvabilité  du  fidéi- 
commissaire. Mais  dans  le  droit  de  Justinien,  et  c’est  là  ce  que  je 
veux  faire  remarquer,  le  partage  des  actions  s’opérant  de  plein 
droit,  l’héritier  peut  sans  aucun  inconvénient  restituer  les  trois 
quarts  de  l’actif  brut,  il  le  doit  même,  puisque  les  créanciers  ne 
lui  demanderont  jamais  que  le  quart  du  passif  et  devront  pour  le 
surplus  agir  contre  le  fidéicommissaire. 

2°  Sur  la  quarte  Pégasienne,  comme  sur  la  quarte  Falcidie,  l’hé- 
ritier impute  tout  ce  qu’il  a reQn  jure  hereditario  et  n’impute  rien 
de  plus  (1).  Cependant,  lorsque  le  testament  oblige  le  fidéicommis- 
saire à lui  compter  une  certaine  somme  comme  prix  de  la  restitu- 
tion, l’imputation  de  cette  somme  est  obligatoire  ; car  on  ne  la 
réputé  pas  donnée  implendœ  conditionis  causa  (L.  30  § 7,  Adleg. 
FalcJ). 

3°  Il  ne  paraît  pas  que  la  quarte  Pégasienne  fût  d’ordre  public 
au  même  degré  que  la  quarte  Falcidie.  Toutes  les  fois,  en  effet,  que 
le  testateur  a prié  son  héritier  de  restituer  l’hérédité  entière  sous 
la  déduction  d’un  objet  déterminé,  bien  que  la  valeur  de  cet  objet 
n’égale  pas  le  quart  de  l’actif  net,  la  retenue  ne  peut  rien  compren- 
dre de  p>lus  (2).  Les  textes  semblent  même  dire  qu’en  règle  géné- 
rale, lorsque  le  testateur  a formellement  exclu  toute  retenue,  le 
droit  à la  quarte  n’existe  plus  sans  une  concession  spéciale  de  l’em- 
pereur (L,  30  §§  -4  et  5,  Ad  set.  TrebeU.).. 

Digeste,  cela  peut  tenir  h la  suppression  par  Justinien  du  nom  du  sénatus-consulte 
Pégasien. 

(1)  Lorsqu’il  s’agit  d’un  fidéicommis  conditionnel  ou  à ternie,  l’héritier  impute 
sur  sa  quarte  les  fruits  perçus  pejidente  conditione  ou  ante  diem^  car  il  les  tient 
de  la  volonté  du  défunt  lui-même.  Mais  on  décide  autrement  à l’égard  des  fruits 
qu’il  aurait  perçus  grâce  h la  négligence  du  fidéicommissaire,  attendu  que  ce  n’est 
plus  là  un  bénéfice  dû  à sa  qualité  d héritier  (L.  "22  § Ad  set.  TreôelL). 

(2)  Toutefois  une  remarquable  exception  a été  développée  au  n^  J40. 
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4°  En  supposant  que  par  erreur  l’héritier  eût  restitué  plus  des 
trois  quarts  de  l’actif  net,  quelques  jurisconsultes  avaient  voulu  an- 
ciennemeut  lui  refuser  \a.  condictio  indebiti {1^.  21,  Ad  set.  Trebell.){\). 
Mais  les  empereurs  Septime  Sévère  et  Garacalla  proscrivirent 
formellement  cette  doctrine  déjà  repoussée  par  la  jurisprudence 
(L.  39,  De  cond.  ind..,  XII,  6.  — L.  60.  Ad  set.  Irebell.)  (2).  Ce  qui 
reste  vrai,  c’est  qu’en  cette  matière  on  n’admettait  pas  facilement 
l’héritier  à soutenir  que,  s’il  avait  donné  trop,  c’était  par  erreur 
plutôt  que  par  un  scrupule  de  fidélité  aux  volontés  du  défunt 
(L.  68  § 1,  Ad  set.  IVebell.).  La  prudence  lui  conseillait  donc  et  le 
préteur  lui  permettait,  toutes  les  fois  qu’il  n’était  pas  bien  certain 
de  retenir  l’intégralité  de  sa  quarte,  de  stipuler  du  fidéicommis- 
saire le  remboursement  de  tout  ce  que  celui-ci  aurait  pu  recevoir 
au  delà  de  son  droit  (L.  31,  Adleg.  Falc.). 


III.  DES  FIDÉICOMMIS  PARTICULIERS. 


Lib.  II,  tit.  XXIV,  De  singuUs  rebus 
per  fideicotnmissmn  relictis.)  pr.  — 
Potest  aulem  quis  eliani  singulas 
res  per  fideicommissum  relinquere, 
veluti  fundum,  hominem,  vestera, 
aurum,  argentum,  pecuniam  nume- 
ratam;  et  vel  ipsum  heredem  rogare 
ut  alicui  restituât,  vel  legatarium, 
quamvis  a legatario  legari  non 
possit. 

§ 1.  Potest  autem  non  solum  pro- 
prias res  testator  per  fîdeicommis- 
sum  relinquere,  sed  et  heredis,  aut 
legatarii,  aut  fideicommissarii,  aut 
cujuslibet  alterius.  Kaque  et  legala- 
rius  et  fideicommissarius  non  solum 
de  ea  re  rogari  potest,  ut  eam  ali- 
cui restituât,  quæ  ei  relicta  sit,  sed 


On  peut  aussi  laisser  par  fldéi- 
commis  des  choses  particulières,  par 
exemple  un  fonds,  un  esclave,  un 
vêtement,  des  objets  d’or  ou'  d’ar- 
gent, de  l’argent  monnayé;  et  la 
prière  de  restituer  peut  être  adres- 
sée ou  à rhérilier  ou  à un  légataire, 
quoiqu’on  ne  puisse  pas  mettre  un 
legs  à la  charge  d’un  légataire. 

Un  testateur  peut  laisser  par  fidéi- 
commis  non-seulement  les  choses 
quiluiapparUennent,  mais  aussi  cel- 
les de  l’héritier,  d’un  légataire,  d’un 
fidéicommissaire  ou  de  toute  autre 
per-sonne.  La  prièi’e  de  restituer  qui 
est  adressée  à un  légataire  ou  à un 
fidéicommissaire  peut  donc  porter 


(1)  D’après  le  texte  que  je  cite,  le  jurisconsulte  Ariston,  partisan  de  cette  opi- 
nion, autorisait  néanmoins  l’héritier  à user,  lorsqu’il  le  pouvait,  des  interdits 
adipiscendœ  ou  recuperandœ  possessionis,  et,  une  fois  nanti  par  ce  moyen,  à oppo- 
ser l’exception  de  dol  au  fidéicommissaire. 

(2)  Cette  décision  prouve  que  Justinien,  quoi  qu’en  aient  dit  quelques  inter- 
prètes, n’innove  pas,  lorsqu’il  accorde  à l’héritier  l’action  en  répétition  (§  7 sup.'j. 
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etiam  de  alla,  slve  ipsius,  sive  aliéna 
sit  : hoc  solum  observandum  est,  ne 
plus  quisquam  rogetur  alicui  resti- 
tuere  quam  ipse  ex  testamento  ce- 
perit;  nam  quod  amplius  est,  inuti- 
liter  relinquitur.  Quum  autem 
aliéna  res  per  fideicommissum  relin- 
quitur,  necesse  est  ei  qui  rogatus  est, 
autipsam  redimere  et  præstare,  aut 
æstimationem  ejus  solvere  (Gains, 
II,  §§  2(31  et  262). 


non-seulement  sur  la  chose  qui  lui 
est  laissée,  mais  encore  sur  une  au- 
tre, soit  la  sienne,  soit  celle  d’autrui  ; 
seulement  il  ne  faut  pas  qu’une 
personne  soit  priée  de  restituer  plus 
qu’elle  ne  recueille  elle-même  en 
vertu  du  testament;  car  pour  le 
surplus  la  disposition  est  inutile. 
Mais  lorsque  le  fîdéicommis  a pour 
objet  la  chose  d’autrui,  celui  à qui 
il  est  imposé  est  dans  la  nécessité 
d’acheter  la  chose  et  de  la  fournir 
ou  d’en  payer  l’estimation. 


410.  Le  nom  seul  de  ce  fidéicommis  suffit  pour  faire  pressentir 
entre  lui  et  le  fidéicommis  d’hérédité  des  difl'érences  considéra- 
bles : 1°  il  peut  être  imposé  non-seulement  à un  successeur  univer- 
sel, mais  encore  à un  légataire,  à un  donataire  mortis  causa,  à un 
autre  fidéicommissaire  particulier,  en  un  mot  à quiconque  recueille 
quelque  chose  en  vertu  des  dernières  volontés  d’undéfunt(§  1 sup. 
— Gains,  II,  § 271)  ; 2°  jamais,  ni  directement  ni  indirectement,  il 
n’aboutit  à faire  passer  au  fidéicommissaire  le  bénéfice  des  créan- 
ces ou  la  charge  des  dettes  du  défunt;  3°  il  peut  avoir  pour  objet 
non-seulement  la  chose  du  disposant  lui-même,  mais  celle  du 
grevé  ou  d’un  tiers.  Dans  ce  dernier  cas,  on  discuta  s’il  ne  fallait 
pas  faire  une  diflêrence  entre  le  fidéicommis  et  le  legs darnna- 
tionem,  et  décider  que,  le  grevé  ne  réussissant  pas  à acheter  la 
chose,  la  libéralité  s’éteindrait.  Mais  cette  opinion,  assez  difficile  à 
comprendre,  puisque  généralement  les  fidéicommis  s’interpré- 
taient d’une  manière  plus  libérale  que  les  legs,  était  déjà  rejetée 
par  la  majorité  des  jurisconsultes  contemporains  de  Gains  (II,  § 262), 
et  Justinien  la  repoussa  définitivement  (§  1 sup.')  (1)  ; 4°  les  règles 
relatives  à la  quarte  Falcidie  doivent  s’appliquer  ici  d’une  manière 
absolue.  Il  est  même  présumable  que  la  jurisprudence  n’attendit 
pas  le  sénatus-consulte  Pégasien  pour  autoriser  l’héritier  à retenir 
sa  quarte  à l’encontre  des  fidéicommissaires  particuliers  comme  il 

(1)  La  décision  contraire  se  comprend  toutefois,  quand  il  s’agit  d’un  fidéicommis 
de  liberté;  car,  comme  le  font  remarquer  Gains  (II,  § 2G5)  et  Ulpien  (II  § 11),  la 
liberté  ne  s’apprécie  pas  en  argent.  Aussi,  jusqu’à  Justinien,  l’extinction  du  fidéi- 
commis ne  faisait  aucun  doute  dans  notre  hypothèse  (n®  5G). 
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la  retenait  à l’encontre  des  légataires  (i).  Au  surplus,  il  est  de  toute 
évidence  qu’il  ne  saurait  être  question  d’une  quarte  dans  le  cas  où 
le  grevé  n’est  qu’un  successeur  à titre  particulier;  car  il  a beau  ré- 
pudier la  libéralité  à lui  adressée,  il  ne  fait  pas  mourir  le  défunt 
intestat  (2);  5°  le*ddéicommissaire  particulier  ne  peut  pas  plus  que 
le  légataire  contraindre  l’héritier  à faire  adition  (L.  16  §2,  Ad  set. 
Trehell.'). 

De  même  que  les  legs  ne  s’exécutent  jamais  au  delà  de  l’actif  net 
de  l’hérédité,  de  même  le  fidéicommis  n’excède  pas  valablement  ce 
que  le  grevé  lui-même  recueille  du  défunt  (§  1 sup.).  Sur  l’applica- 
tion de  ce  principe  en  lui-mêrne  incontestable,  il  faut  bien  s’enten- 
dre : le  légataire  de  100  ne  peut  pas  être  grevé  d’un  fidéicommis  de 
110,  ni  le  légataire  d’un  fonds,  d’un  fidéicommis  comprenant, 
outre  le  fonds,  une  somme  de  10.  Mais  qu’on  suppose  le  legs  ayant 
pour  objet  cent  pièces  d’or,  et  le  fidéicommis  portant  sur  le  fonds 
même  du  légataire  (3);  celui-ci,  en  acceptant  le  legs,  prouve  que 
dans  son  estime  la  charge  ne  dépasse  pas  le  bénéfice,  et,  en  consé- 
quence, il  est  absolument  tenu  de  l’exécuter.  Le  principe  posé  aux 
Instilutes  n’est  donc  vrai  que  lorsque,  selon  l’expression  de  Papi- 
nien,  quantitas  cum  quantitate  confertur  70  § 1,  De  leg.  2°). 


IV.  COMPARAISON  DES  LEGS  ET  DES  FIDÉICOMMIS.  DE  LEUR 

FUSION  SOUS  JUSTINIEN. 


Lib.  11,  lit.  XXIV,  De  singulis  re- 
bus  per  fideicommissum  reliclis,  §§  2, 
— lâbertas  quoque  servo  per  fldei- 
commissum  dari  potest,  ut  heres 
eum  rogetur  manumittere,  vellega- 
tarius,  vel  fideicommissarius  : nec 
interest  utrum  de  sue  propiâo  servo 
tesfafor  roget,  an.  de  eo  qui  ip- 
sius  heredis  aut  legatarii  vel  etiam 


On  peut  aussi  par  fidéicommis 
donner  la  liberté  à un  esclave,  c’est- 
à-dire  prier  l’héritier,  ou  un  léga- 
taire ou  un  fidéicommissaire,  de 
l’affranchir;  et  il  n’importe  que  la 
prière  du  testateur  porte  sur  l’es- 
clave qui  lui  appartient,  sur  celui 
de  l’héritier  ou  du  légataire,  ou 
même  sur  celui  d’un  étranger.  C’est 


(1)  Cependant  Gains  (II,  § 25i)  et  les  Institutes  (§  5,  De  fid.  hered.)  pourraient 
donner  à croire  le  contraire. 

(2)  En  ce  cas,  le  fidéicommissaire  peut  exiger,  dans  la  mesure  de  son  droit, 
que  le  grevé  répudiant  lui  cède  ses  actions  contre  l’iiéritier  (L.  70  pr..  De 
leg.  2"). 

(3)  Il  est  évident  que,  si  le  fonds  appartenait  à un  tiers,  le  grevé  ne  pourrait  pas 
être  contraint  de  l’acheter  pour  un  prix  supérieur  à la  somme  qui  lui  est  léguée. 
Il  s’acquitterait  toujours  par  l’entier  abandon  de  cette  somme. 
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extranei  sit,  Itaque  et  alienusservus 
redirai  et  raanumitti  debet.  Quod 
si  dominus  eura  non  vendat,  si  modo 
nihil  ex  judicio  ejus  qui  reliquit 
liberlatera  perceperit,  non  statini 
extinguitur  fldeicommissaria  liber- 
las,  sed  differtur  ; quia  possit  tem- 
pore  procédante,  ubicumque  occa- 
sio  servi  redimendi  fuerit,  præstari 
libertas.  Qui  autem  ex  fldeicommissi 
causa  manumittitur,  non  testato- 
ris  fît  libertus,  etiamsi  testatoz’is 
servus  sit,  sed  ejus  qui  manurailtit. 
At  is  qui  directe  lestamento  liber 
esse  jubetur,  ipsius  testatoris  liber- 
tus fît,  qui  eliam  orcinus  appella- 
tur.  Nec  alius  ullus  directe  ex  testa- 
meato  libertatem  liabere  potest, 
quam  qui  utroque  tempore  testa- 
toi’is  fuerit,  et  quo  faceret  testamen- 
tum,  et  quo  raoreretur  ; direcla  au- 
tem  libertas  lune  dari  videtur,  quum 
nonab  alio  servum raanumitti  rogat, 
sed  velut  ex  suo  testamento  Jiberta- 
tem  ei  competere  vult  (Gains,  II, 
§§  263  à 267). 


pourquoi  l’esclave  d’autrui  doit  Être 
acheté  et  affranchi.  Que  si  le  maître 
ne  veut  pas  le  vendre,  cela  toutefois 
en  supposant  qu’il  ne  doit  rien  aux 
dernières  volontés  de  celui  qui  a 
laissé  la  liberté,  le  fidéicommis  ne 
s’éteint  pas  immédiatement,  mais 
l’exécution  en  est  retardée;  car  il 
est  possible,  le  temps  aidant  et  l’oc- 
casion d’acheter  l’esclave  se  présen- 
tant, que  la  liberté  puisse  être  don- 
née. Mais  l’esclave  affranchi  par 
fidéicommis,  fût-il  l’esclave  du  tes- 
tateur, ne  devient  pas  l’affranchi  du 
testateur  lui-même,  mais  de  celui 
qui  procède  à l’affranchissement. 
Quant  à celui  qui  reçoit  par  testa- 
ment la  liberté  directe,  il  devient 
l’affranchi  du  testateur  lui-même, 
et  on  l’appelle  orcinus.  Aucun  autre 
ne  peut  recevoir  par  testament  la  li- 
berté directe  que  celui  qui  a appar- 
tenu au  testateur  à deux  moments, 
celui  de  la  confection  du  testament 
et  celui  de  sa  mort;  mais  la  liberté 
estrépuléedonnée  directement  lors- 
que le  testateur,  au  lieu  de  prier  un 
tiers  d’affranchir  l’esclave,  veut  que 
la  liberté  lui  appartienne  en  quel- 
que sorte  en  vertu  de  son  testament. 


4J  1.  Sans  revenir  sur  les  trois  différences  fondamentales  c[ue 
j’ai  déjà  signalées  (n°  378),  le  fidéicommis  se  sépare  du  legs  sur  une 
foule  de  points  dont  les  principaux  peuvent  être  groupés  sous  les 
sept  chefs  suivants  : 

1°  Formes  et  modalités.  — Môme  avant  Justinien,  le  fidéicommis 
put  précéder  l’institution  d’héritier  (Ulp.,  XXY  § 8)  ou  être  écrit 
en  langue  grecque  (Gains,  II,  §281).  Rien  non  plus  n’empêchait  de 
le  laisser  pridie  quam  heres  moreretur , ou,  ce  qui  était  d’un  usage 
très-fréquent,  mortem  heredis  (Gains,  II,  § 277.  — - Ulp.,  XXV 
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§ 8)  (1),  et  on  admit  après  quelque  discussion  qu’il  serait  valable- 
ment fait  nomine  pœnœ  (Gains,  II,  § 288)  ; 

2°  Objet.  — Ulpien  pose  en  principe  que  tout  ce  qui  peut  être 
légué  per  damnationem  peut  aussi  faire  l’objet  d’un  fidéicommis 
(XXV  § 5),  et  rien  de  plus  naturel,  puisque  le  fidéicommis  ne  donne 
jamais  qu’un  droit  de  créance.  Mais  il  faut  aller  plus  loin  : le  fidéi- 
commis peut  avoir  pour  objet  môme  des  choses  qui  se  trouvent 
hors  du  commerce  à l’égard  du  fidéicommissaire,  et  alors  celui-ci, 
ne  pouvant  acquérir  la  chose  elle-même,  en  reçoit  l’estimation 
(L.  40,  De  leg.  1°); 

30  Personnes  à qui  la  charge  peut  être  imposée.  — J’ai  déjà  dit 
(n"  378)  d’une  manière  générale  quelles  sont  ces  personnes.  Tout 
ce  que  je  veux  faire  remarquer  ici,  c’est  que  celui  qui  institue  un 
fils  de  famille  ou  un  esclave  ne  peut  grever  le  père  ou  le  maître 
d’un  legs,  et  pourtant  il  lui  impose  très-valablement  un  fidéicom- 
mis (U1  p .,  XX  Y § 1 0)  (2)  ; 

4®  Personnes  qui  peuvent  être  gratifiées.  — Dans  le  principe,  on 
pouvait  recueillir  un  fidéicommis  sans  avoir  ni  le  jus  capiendi  ni 
même  la  factio  testamenti;  et,  comme  je  l’ai  déjà  dit  (n°  405),  le  dé- 
sir d’éluder  à cet  égard  les  rigueurs  de  la  loi  fut  la  principale  cause 
de  la  faveur  dont  jouirent  les  fidéicommis.  Cette  législation,  qui 
frappait  d’impuissance  les  prohibitions  du  droit  civil,  subsista 
toujours  à l’égard  des  femmes  atteintes  par  la  loi  Voconia,  des 
Latins  Juniens,  et  des  esclaves  mineurs  de  trente  ans  à qui  leur 
maître  laissait  la  liberté  et  un  fidéicommis  pour  le  jour  où  ils  attein- 
draient leur  trentième  année  (Gains,  II,  §§  274 à 276).  Mais  elle  fut 
abrogée  à l’égard  des  cœlibes  et  des  orbi  par  le  sénatus-consulte 


(1)  J\i  Gai  us  ni  Ulpien  ne  disent  que  le  fidéicommis  put  être  laissé  post  morfe?n 
fidéicommis  s ar  il  ou  pridie  quam  fidéicommis  s a dus  moreretur^  et  la  logique  per- 
mettrait de  croire  qu’il  ne  le  pouvait  pas  (page  927^  note  1),  Cependant  Justinien, 
qui  consacre  certainement  la  doctrine  contraire,  la  fait  remonter  à l’ancien  droit 
(§  35,  De  leg. ^ Inst.,  II,  20). 

(2)  Le  testateur  qui  tenait  à gratifier  un  fils  de  famille  et  non  pas  son  père 
trouvait  là  un  moyen  d’une  efficacité  certaine.  Il  instituait  le  fils  et  obligeait 
le  père  à lui  restituer  l’héi^édité  posf  mortem  suam.  De  cette  façon,  le  père 
mourant  avant  le  testateur,  le  fils  recueillait  comme  héritier  ; le  père  survivant 
au  testateur,  le  fils  recueillait  comme  fidéicommissaire-  Il  faut  remarquer,  au  sur- 
plus, que  le  père  ne  pouvait  pas  retenir  de  quarte  à l’encontre  de  son  fils,  tandis 
que,  grevé  envers  un  étranger,  il  l’aurait  pu.  Dans  le  premier  cas,  en  effet,  la 
restitution  lui  était  imposée  en  sa  qualité  de  père  plutôt  qu’à  titre  d’héritier  (L.  11  ^ 
De  leg,  l®). 
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Pégasien  (Gaius,  II,  § 286)  (i),  à l’égard  des  pérégrins  et  des  perso- 
nce  incertœ,  par  des  sénatus-consultes  rendus  sous  Adrien  (Gaius, 
II,  §§  283  et  287)  (2).  Du  reste,  il  ne  paraît  pas  que  fa  factio  tesia- 
menti  fût  exigée  du  fidéicommissaire  au  jour  même  de  la  disposi- 
tion, c’était  assez  qu’il  la  possédât  au  jour  du  décès;  car  Ulpien 
reconnaît  l’efficacité  d’un  fidéicommis  laissé  à l’esclave  d’un  dé- 
porté, lorsque  l’esclave  a été  affranchi  ou  le  maître  restitué  vivo 
testatore  (L.  7 pr..  De  leg.  3°).  Et  on  peut  croire  que  celles  des  per- 
sonnes morales  auxquelles  on  accorda  le  droit  de  recevoir  des  legs 
sans  leur  donner  celui  d’être  instituées,  purent  aussi  recevoir  des 
fidéicommis.  Ainsi  s’expliquent  les  textes  du  Digeste  où  l’on  voit 
des  fidéicommis  laissés  à des  collèges  de  prêtres  (L.  38  § 6,  De 
leg.  3°); 

E ffet  du  fidéicommis.  — La  formule  même  de  ce  genre  de 
disposition  implique  qu’en  aucun  cas  la  propriété  ne  saurait  être 
directement  transférée  au  fidéicommissaire,  d’où  il  suit  que  la 
théorie  de  Taccroissement  est  tout  aussi  inapplicable  entre  deux 
fidéicommissaires  qu’entre  deux  légataires  per  darnnationem  {Er. 
Vat.,  § 85.  — L.  114  § 19,  De  leg.  \^)  ; 

Exécution  du  fidéicommis.  — Tandis  que  l’exécution  d’un  legs 
se  poursuit  par  voie  d’action  ordinaire,  les  fidéicommis  donnent 
lieu  à une  persecuiio^  c’est-à-dire  que  le  magistrat  statue  lui-même 
sur  le  fond  au  lieu  de  délivrer  une  formule  et  de  renvoyer  à un 

(1)  Les  dispositions  qui  échappent  au  fidéicommissaire  cœlebs  ou  oi^bus  sont  at- 
tribuées aux  patres.  Mais  on  déroge  ici  au  droit  commun  en  ce  que  le  grevé  pater 
est  toujours  préféré  aux  autres  patres  (L.  60,  De  leg.  2**). 

(2)  Le  fidéicommis  laissé  à un  pérégrin  est  confisqué;  celui  qui  est  laissé  à une 
personne  incertaine  est  simplement  nul.  Il  paraît  du  reste  que  même  avant  Adrien 
on  éprouvait  quelque  doute  sur  la  validité  du  fidéicommis  adressé  à des  personnes 
incei*taines,  puisque  Pline  le  Jeune,  institué  héritier  et  grevé  de  restitution  envers 
deux  cités,  consulte  Trajan  pour  savoir  ce  qu’il  doit  faire  (Plin.,  Dpist.^  X,  80 
et  81).  J’ajoute  que  très-certainement,  en  ce  qui  concerne  Içs  posthumes  que  le 
testateur  ne  peut  ni  instituer  ni  exhéréder,  la  pratique  du  Bas-Empire  rejeta  la 
prohibition  établie  sous  Adrien.  Et  alors,  grâce  à la  double  faculté  d’imposer  un 
fidéicommis  au  fidéicommissaire  lui-même  et  de  fixer  pour  époque  de  la  restitution 
la  mort  du  grevée  il  arriva  qu’un  testateur  put  régler  à perpétuité  la  dévolution  de 
tout  ou  partie  de  ses  biens.  Par  exemple  l’institué  était  chargé  de  restituer  post 
mortem  siiam  à ses  enfants,  ceux-ci  à leur  tour  devant  restituer  à leurs  propres 
enfants  et  ainsi  de  suite.  De  cette  façon  les  biens  se  trouvaient  immobilisés  dans 
une  famille,  et,  pour  ainsi  dire,  mis  hors  du  commerce.  Justinien  limita  cet  abus, 
en  décidant  que  la  charge  de  restituer  cesserait  d’être  obligatoire  à partir  de  la 
quatrième  génération  ; en  d’autres  termes,  le  testateur  ne  put  pas  imposer  plus 
de  quatre  restitutions  successives  (iNov.  159^  cap.  2). 
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juge  (I).  Par  suite,  les  actions  relatives  aux  legs  ne  peuvent  s’en- 
gager qu’à  certains  jours  fixés  pour  la  délivrance  des  formules  {dies 
rebus  agendis  ou  dies  judiciarii)  (2);  sur  les  fidéicommis,  au  con- 
traire, le  magistrat  statue  tous  les  jours  (3)  (Gaius,  II,  §§  278  et 
279); 

7°  De  la  condamnation.  — Le  fidéicommissaire  obtient  condam- 
nation, non-seulement  pour  le  principal,  mais  aussi  pour  les  fruits 
et  intérêts  à compter  du  jour  où  le  grevé  est  en  demeure  (Gaius,  II, 
§ 280).  A l’égard  du  légataire,  je  distingue  entre  les  fruits  et  les 
intérêts  : les  fruits  lui  appartiennent  dès  l’adition,  quand  il  s’agit 
d’un  legs,  translatif  de  propriété,  à moins  peut-être  que  l’héritier, 
ignorant  le  legs,  ne  puisse  invoquer  les  droits  qui  compétent  au 
possesseur  de  bonne  foi  (L.  -40,  De  acq.  rer.  dom.,  XLÏ,  1)  ; dans 
tout  autre  legs,  les  fruits  ne  sont  dus  qu’à  compter  du  jour  de  la 
litis  contestatio,  et  cela  en  vertu  d’une  règle  qui  s’applique  à toute 
condictio  par  laquelle  nous  demandons  à acquérir  la  propriété  d’une 
chose  qui  ne  nous  a jamais  appartenu  (L.  38  § 7,  De  usur.  et  friict.^ 
XXII,  1)  (4).  Quant  aux  intérêts,  ce  fut  d’abord  une  règle  absolue 
que  le  légataire  n’y  pouvait  jamais  prétendre,  pas  même  à partir  de 
la  litis  contestatio.  Mais  dans  une  opinion  qui  tendait  à prévaloir  au 
temps  de  Gaius  (II,  § 280),  on  fit  exception  pour  le  legs  sinendi  modo, 
et  on  admit  que  du  jour  de  la  mora  l’héritier  devrait  les  intérêts, 
cela  peut-être  parce  que  la  formule  même  du  legs  l’obligeait  plus 
étroitement  à se  priver  de  la  jouissance  des  sommes  léguées,  dès 
que  le  légataire  manifestait  la  volonté  de  les  obtenir  (5).  Si, 
comme  on  le  voit,  le  légataire  per  damnationem  est  moins  bien 
traité,  en  ce  qui  concerne  les  fruits  et  intérêts,  que  le  fidéicommis- 

(1)  Cette  différence  disparut  avec  la  procédure  formulaire  sous  le  règne  de  Dio- 
clétien. 

(2)  Le  nombre  de  ces  jours  varia  selon  les  époques.  Marc-Aurèle,  d’apris  son 
biographe  Julius  Capitolinus^  le  porta  à 230. 

(3)  Ceci  n’est  vrai  que  pour  Rome.  Dans  les  provinces^  le  magistrat  ne  statuait 
sur  les  fidéicommis  qu’à  l’époque  du  conventus  (page  132,  note  3). 

(4)  On  voit  que  je  considère  comme  spéciale  au  légataire  partiaire  la  décision  qui 

lui  donne  droit  aux  fruits  du  moment  où  il  a mis  Théritier  en  demeure  (page  948, 
note  2).  ' . 

(5)  Il  y a des  textes  (L.  34,  De  usur,  — L.  3,  G.,  hi  quih,  caus,  inhit,  rest,., 
II,  41)  qui  ne  font,  quant  aux  intérêts^  aucune  difiérence  entre  le  legs  et  le  fidéi- 
commis, Mais  il  ne  saurait  être  douteux  que  Justinien,  dont  ils  expriment  très- 
exactement  la  législation,  y a mis  ou  ôté  quelque  chose.  On  peut  indifféremment 
croire  à l’addition  des  mots  in  legaiis  ou  à la  suppression  des  mots  smendi  modo 
qui  les  aui’aient  suivis. 
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suire,  à un  autre  point  de  vue  de  sa  condition  peut  être  beaucoup 
meilleure  : en  effet,  toutes  les  fois  que  ce  legs  engendre  une  condic- 
tio  certi,  le  défendeur  qui  le  nie  encourt  une  condamnation  au 
double,  et,  par  voie  de  conséquence,  on  refuse  la  condictio  indebiti 
à quiconque  aurait  fait,  en  vertu  d’un  pareil  legs,  un  payement 
trop  fortouabsolument  indû  (Gains,  II,  §§  282  et  283.  — §7,  De  obi. 
quas.  ex  contr.^  Inst.,  III,  27).  Ces  singularités,  que  j’essayerai  d’ex- 
pliquer plus  tard  (1),  ne  se  rencontrent  pas  en  matière  de  fidéi- 
commis. 

412.  Que  si  maintenant  on  se  reporte  au  droit  de  Justinien, 
sans  doute  les  mots  legs  et  fidéicommis  s’y  retrouvent  encore; 
mais  n’ayant  plus,  comme  autrefois,  une  valeur  distincte,  ils  s’em- 
ploient indifféremment  l’un  pour  l’autre  ; et  la  vérité  est  que,  depuis 
la  fusion  opérée  par  ce  prince,  il  n’y  a plus  ni  legs  ni  fidéicommis, 
mais  plutôt  un  legs-fidéicommis  soumis  à des  règles  qui  ne  sont 
qu’une  combinaison  de  celles  de  l’ancien  legs  et  de  l’ancien  fidéi- 
commis (2).  Sans  entrer  dans  un  exposé  détaillé  de  cette  combinai- 
son, Justinien  (§3,  De  leg.,  II,  Inst.,  20)  caractérise  le  sens  et  la 
portée  de  son  innovation  par  ces  deux  propositions  : I®  désormais 
le  legs  emprunte  au  fidéicommis  tout  ce  que  celui-ci  avait  autrefois 
de  plus  avantageux  ; 2°  réciproquement,  le  fidéicommis  s’enrichit 
de  tout  ce  que  le  legs  pouvait  avoir  de  plus  favorable.  De  ces  deux 
propositions,  la  première  n’exige  aucun  développement,  la  com- 
paraison qui  précède  ayant  suffisamment  fait  ressortir  les  nom- 
breuses'supériorités  du  fidéicommis  sur  le  legs.  Quant  aux  avanta- 
ges du  legs  sur  le  fidéicommis,  ils  consistent  principalement  dans 
le  transport  immédiat  du  droit  de  propriété  toutes  les  fois  qu’il 
est  possible,  dans  l’application  de  la  théorie  du  droit  d’accrois- 
sement, dans  le  doublement  de  la  condamnation  en  cas  d'infîtiatio, 
et  dans  l’impossibilité  de  répéter  ce  qui  a été  payé  par  erreur  (2). 

(1)  Un  texte  de  Paul  (L.  87^  De  leg.  3®,  XXXII)  porte  que  sous  le  nom  de  legs'on 
comprend  aussi  le  fidéicommis  et  la  donation  mortis  causa.  Dans  la  pensée  du  ju- 
risconsulte, et  surtout  si  l’on  considère  que  ce  texte  est  tiré  d’un  commentaire 
sur  les  lois  Julia  et  Papia  Poppæa,  cela  signifie  sans  aucun  doute  que  les  causes 
de  caducité  applicables  aux  legs  s’appliquent  aussi  aux  fidéicommis  et  aux  dona- 
tions moi-tis  causa.  Mais  dans  le  droit  de  Justinien  ce  texte  perd  évidemment  sa 
signification  originaire,  et  il  exprime  d’une  manière,  générale  que  les  legs  et  les 
fidéicommis  sont  désormais  absolument  soumis  aux  mêmes  règles,  et  que  la  plu- 
part de  ces  règles  s’étendent  aux  donations  mortis  causa. 

(2)  Sur  ces  deux  derniers  points,  Justinien  n’a  conservé  que  pour  une  bypo- 
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Même  sous  Justinien,  la  distinction  du  legs  et  du  fidéicom- 
mis  subsiste  encore  en  un  cas,  celui  où  la  disposition  a pour  objet 
la  liberté  (§  2 sup.).  Je  n’ai  pas  à revenir  sur  les  différences,  déjà 
exposées,  qui  séparent  ici  le  legs  du  fidéicommis  (n°  56).  Je  me 
borne  à ajouter  trois  observations  : 1°  dans  l’ancien  droit,  la  liberté 
ne  pouvait  jamais  faire  l’objet  d’un  legs  per  damnatwnem , ou,  pour 
parler  plus  correctement,  l’emploi  de  la  formule /jer  damnalionem 
ne  pouvait  pas  avoir  ici  un  effet  plus  énergique  que  la  formule  pré- 
calive  du  fidéicommis  ; car  elle  impliquait  que  l’esclave  ne  devien- 
drait pas  immédiatement  libre,  mais  qu’il  appartiendrait  un  instant 
à l’héritier  et  que  celui-ci  lui-même  ferait  l’affranchissement;  2°  il 
ne  faut  pas  s’étonner  que^  Justinien,  qui  donne  l’action  en  re- 
vendication au  légataire  toutes  les  fois  que  la  chose  léguée  se 
trouve  dans  le  patrimoine  du  testateur  à l’instant  de  sa  mort,  n’ad- 
mette pas  que  dans  la  même  hypothèse  l’esclave  affranchi  acquière 
nécessairement  la  liberté  dès  l’adition.  Et,  en  effet,  que  le  léga- 
taire devienne  propriétaire  de  plein  droit,  l’héritier  n’en  souffre 
pas,  et  on  peut  dire  que  ce  résultat  remplit  mieux  les  intentions 
du  défunt.  Tout  au  contraire,  que  l’esclave  n’arrive  pas  direc- 
tement à la  liberté,  cela  importe  fort  à l’héritier  qui  se  trouvera 
ainsi  investi  des  jura  patronatus.  Si  donc  le  testateur  s’est  servi 
d’une  formule  indiquant  que  l’héritier  lui-même  devra  faire  l’af- 
J'ranchissement,  il  est  raisonnable  de  penser  qu’il  ne  l’a  pas  choisie 
sans  réflexion  ni  sans  en  mesurer  les  conséquences  ; 3®  toutefois, 
(311  peut  trouver  étrange  que,  lorsque  le  testateur  a employé  une 
formule  d’affranchissement  direct,  l’esclave  soit  néanmoins  consi- 
déré comme  simple  fidéicommissaire  de  liberté  par  cela  seul  qu’il 
n’appartenait  pas  au  défunt  dès  l’instant  de  la  confection  du  testa- 
ment (§  2 sup.).  A mes  yeux,  ce  n’est  que  par  inadvertance  et 
routine  que  Justinien  a conservé  cette  décision,  autrefois  très- 
logique. 

412  bis.  a.  — Je  n’abandonnerai  pas  la  matière  des  legs  et  des 
fidéicommis  sans  mentionner  le  moyen  étrange  et  violent  que  Jus- 
tinien imagina  en  l’année  53o  pour  rendre  ces  libéralités  plus  sû- 
rement efficaces.  Jusque-là,  l’héritier  qui,  ayant  fait  adition,  n’ac- 
quittait pas  les  charges  à lui  imposées,  pouvait  être  poursuivi  par 

thèse  toute  spéciale  les  avantages  jadis  attachés  au  legs(§  7,  De  obi.  quas.  ex  cont. 
Inst.,  III,  27). 
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les  personnes  intéressées;  mais  sa  négligence  n’aboutissait  ni  à le 
dépouiller  ni  à enricbic  qui  que  ce  fût  : les  effets  de  l’adition  de- 
meuraient irrévocables.  Or,  voici  ce  que  décide  la  novelle  1 
(cap.  1)  : 

Désormais  un  décret  du  juge  doit  intervenir  pour  enjoindre  à 
l’héritier  d’exécuter  ses  obligations  envers  les  légataires  et  les  fidéi- 
commissaires ; puis,  faute  de  s’être  libéré  dans  l’année,  s’il  est  légi- 
timaire,  il  est  réduit  à salégitime;  s’il  ne  l’est  pas,  il  perd  entièrement 
le  bénéfice  de  l’institution.  A sa  iilace,  et  sous  la  condition  de 
garantir  par  voie  de  promesse  personnelle,  au  besoin. même  par 
d’autres  sûretés,  la  pleine  exécution  des  volontés  du  défunt, 
Justinien  appelle  d’abord  les  personnes  gratifiées  dans  le  testa- 
ment, savoir  : en  j^remière  ligne,  le  substitué  vulgaire;  à son 
défaut,  les  cohéritiers;  après  eux,  les  fidéicommissaires  et  les  léga- 
taires, enfin,  les  esclaves  affranchis  (J).  Aucune  de  ces  personnes 
ne  voulant  faire  adition,  la  succession  est  offerte,  mais  toujours 
sous  la  même  condition,  aux  héritiers  ab  intestat;  à leur  défaut,  à 
toutes  personnes  autres  que  les  descendants  écartés  par  une  exhé- 
rédation régulière  et  absolument  dépouillés;  enfin,  en  dernier  lieu, 
au  fisc.  En  appelant  un  si  grand  nombre  de  personnes,  Justinien 
se  propose,  dit-il,  d’empêcher  que  l’hérédité  enlevée  à l’institué  ne 
demeure  abandonnée;  et  il  allègue,  se  référant  sans  doute  à l’usu- 
capion herede,  l’autorité  des  lois  anciennes  qui  faisaient  acqué- 
rir la  qualité  d’héritier  à des  personnes  dépourvues  de  toute 
vocation  testamentaire  ou  légitime  (cap.  t , §§  3 et  4).  — Au 
surplus,  une  déchéance  semblable  est  encourue,  et  cela  au  profit 
des  mêmes  personnes,  par  le  légataire  ou  le  fidéicommissaire  qui, 
grevé  lui-même  de  quelque  libéralité,  ne  l’exécuterait  pas. 

Justinien  {prœf.  4)  motive  ces  dispositions  sur  ce  fait  que  beau- 
coup de  personnes  gratifiées  par  testament  s’empressent  de  re- 
cueillir les  biens  et  volontiers  refusent  d’acquitler  les  charges, 
»motif  qui  tout  à la  fois  témoigne  d’un  grand  désordre  social  et 
prouve  bien  que  l’empereur  se  place  dans  l’hypothèse  d’une  ac- 
quisition déjà  réalisée  par  la  personne. grevée  et  non  pas  dans 

(1)  Entre  les  fidéicommissaires  et  légataires.  Tordre  à suivre  se  détermine  par 
les  deux  règles  suivantes  : 1®  celui  qui  vient  à titre  universel  passe  avant  celui  qui 
vient  à titre  particulier  ; 2®  entre  ceux  qui  viennent  au  môme  titre,  eelui  qui  a 
reçu^plus  prime  ceux  qui  ont  reçu  moins.  Quant  aux  esclaves  alïrancliis,  Justinien 
les  appelle  dans  Tordre  où  le  testateur  les  a nommés. 


I. 
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l’hypothèse  de  sasimjDle  négligence  à prendi’e  parti  (1);  c’est  ce  qui 
résulte  d’ailleurs  d’un  autre  passage  de  la  même  novelle  (cap. 
4,  pr.). 


DES  CODICILLES. 


Lib.IIjüt.  XXV,  De  codicillis  (2),pr. 
— Ante  Augusti  tempoi’a  constat 
codicülorum  jus  in  usu  non  fuisse, 
sed  primus  Lucius  Lentulus,  ex  cu- 
jus  persona  etiam  fideicommissa 
cœperunt  (3),  codicillos  introduxit. 
Nam,  quum  decederet  in  Africa, 
scripsit  codicillos  testamento  con- 
firmatos,  quibus  ab  Auguste  petiit 
per  fideicommissum  ut  faceret  ali- 
quid  ; et  quum  divus  Augustus  vo- 
luntalem  ejus  implesset,  deinceps 
reliqui,  ejus  auctorilatem  seculi, 
fideicommissa  præstabant,  et  fl  lia 
Lentuli  legala,  quæjure  non  debe- 
bat,  solvit.  Dicitur  autem  Augustus 
convocasse  prudentes,  inter  quos 
Trebatium  quoque,  cujus  tune  auc- 
toritas  raaxima  erat,  et  quæsisse  an 
posset  hoc  recipi,  nec  absonans  a 
juris  ratione  codicillorum  usus  es- 
set;  et  Trebatium  suasisse  Augusto, 


Il  est  constant  qu’avant  l’époque 
d’Auguste  les  codicilles  n’étaient 
pas  en  usage;  mais  ils  furent  inti'o- 
duits  par  Lucius  Lentulus,  celui  en 
la  personne  duquel  commencèrent 
aussi  les  fidéicommis.  En  effet, 
mourant  en  Afrique,  il  écrivit  des 
codicilles  confirmés  par  testament 
dans  lesquels,  sous  forme  de  fidéi- 
commis, il  demandait  à Auguste  de 
faire  quelque  chose;  et  le  divin  Au- 
guste ayant  satisfait  à ses  volontés, 
l’autorité  de  ce  prince  détermina 
d’autres  personnes  à exécuter  des 
lidéiconimis,  et  la  fille  de  Lentulus 
paya  des  legs  qu’en  droit  elle  ne 
devait  pas.  Or,  on  dit  qu’Anguste 
convoqua  les  prudents,  et  parmi  eux 
Trébatius,  qui  jouissait  alors  de  la 
plus  grande  autorité,  et  qu’il  leur 
demanda  si  l’usage  des  codicilles 
pouvait  être  reçu,  s’il  n’avait  rien 


(1)  S’il  en  était  autrement,  la  novelle  bouleverserait  bien  plus  profondément 
qu’elle  ne  le  fait  l’économie  des  anciens  princi{>es.  En  effet:  1®  elle  signifierait 
d’une  manière  générale  que  la  répudiation  de  l’institué  n’entraîne  plus  la  chute 
des  legs  et  (ies  fidéicommis  ; 2°  elle  sacrifierait,  on  ne  voit  pas  pourquoi,  le  droit 
des  héritiers  légitimes  au  moindre  légataire  ou  fidéicommissaire,  et,  ce  qui  ne 
serait  pas  moins  incompréhensible,  le  fisc,  qui  régulièrement  succède  en  cas  de 
répudiation  par  les  institués  et  par  les  héritiei'S  légitimes,  se  verrait  primé  par  le 
premier  venu  ; 3°  enfin,  la  théorie  de  la  bonorum  addictio  libe.rtatum  conservan-r  ' 
darum  causa  n’aurait  j^lus  aucun  sens  et  disparaîtrait  'tom.  II,  page  Ï52). 

(2)  Les* textes  appartenant  à la  latinité  classique  emploient  toujours  ce  mot  au 
pluriel.  Le  singulier  apparaît  dans  le  code  Théodosien  (L.  7,  De  mat.  bo7i.,  VIII, 
18),  et  à plus  forte  raison  se  retrouve-t-il  dans  les  textes  de  Justinien  (nov.  159). 
Le  français  comportant  aussi  bien  le  singulier  que  le  pluriel,  j’emploierai  l’un  ou 
l’autre  indifféremment. 

(3)  Cela  ne  signifie  évidemment  pas  que  l’invention  des  fidéicommis  appartienne 
b,  Lentulus  (n°  4ü4),  mais  que  les  fidéicommis  par  lui  laissés  furent  les  premiei’s 
qu’on  sanctionna. 
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quod  diceret  utilissimum  et  neces-. 
sarium  hoc  civibus  esse,  propter 
magnas  et  longas  peregrinaliones 
quœ  apud  yeteres  fuissent,  ubi,  si 
quis  testamentum  facere  non  posset, 
lamen  codicillos  posset.  Post  quæ 
tempora,  quum  et  Labeo  codicillos 
fecisset,  jam  nemini  dubium  erat 
quin  codicilli  jure  optimo  admitte- 
renlur. 

§ 1.  Non  tantum  autem  testamento 
facto  potest  quis  codicillos  facere, 
sed  et  intestate  quis  decedens  fidei- 
committere  codicillis  poiest.  Sed, 
quum  ante  testamentum  factum  co- 
dicilli facti  erant,  Papinianus  ait 
non  aliter  vires  habere,  quam  si 
speciali  postea  voluntate  confir- 

mentur:  sed  divi  Severus  et  Anto- 
♦ 

ninus  rescripserunt,  ex  iis  codicillis 
qui  testamentum  præcedunt,  posse 
fideicommissum  peti,  si  appareat 
eum  qui  postea  testamentum  fecit  a 
voluntate  quam  codicillis  expresse- 
rat,  non  recessisse. 

§ 2.  Codicillis  autem  hereditas 
ncque  dari  neque  adimi  potest,  ne 
confundatur  jus  testamentorum  et 
codicillorum,  et  ideo  nec  exhere- 
datio  scribi.  Directe  autem  heredi- 
tas codicillis  neque  dari  neque  adi- 
mi potest,  nam  per  fideicommissum 
hereditas  codicillis  jure  relinquitur. 
Nec  conditionem  heredi  instituto 
codicillis  adjicere,  neque  substi- 
luere  directe  potest. 


qui  choquât  les  règles  du  droit;  et 
que  Trébatius  le  recommanda  à Au- 
guste, comme  tx'ès- utile  et  môme 
nécessaire  aux  citoyens,  à cause  des 
grands  et  longs  voyages  qu’on  fai- 
sait alors,  dans  lesquels  celui  qui  ne 
pourrait  tester  ferait  au  moins  des 
codicilles.  Plus  tard,  Labéon  ayant 
fait  des  codicilles,  personne  ne  douta 
plus  de  l’excellence  du  droit  qui  les 
consacrait . 

Ce  n’est  pas  seulement  celui  qui 
fait  un  testament  qui  peut  faire  des 
codicilles;  mais  celui-là  môme  qui 
meurt  intestat  peut  laisser  des  fi- 
déicommis  par  codicilles.  Mais  en 
supposant  des^  codicilles  antérieurs 
à la  confection  du  testament,  Papi- 
nien  prétend  qn’ils  n’ont  aucune  for- 
ce, à moins  d’avoir  été  confirmés 
plus  tard  par  une  volonté  spéciale; 
mais  les  divins  Sévère  et  Antonin 
ont  décidé  qu’un  fidéicommis  peut 
ôtre  demandé  en  vertu  de  codicil- 
les antérieurs  au  testament,  s’il 
apparaît  que  celui  qui  a testé  plus 
lard  n’a  pas  entendu  s’écarter  de  la 
volonté  manifestée  par  ses  codicilles. 

Par  codicilles  on  ne  peut  ni  don- 
ner ni  Oter  une  hérédité,  car  il  ne 
faut  pas  confondre  les  testaments  et 
les  codicilles,  ni  par  conséquent  y 
écrire  une  exhérédation.  Mais  c est 
par  voie  de  disposition  directe  que 
des  codicilles  ne  peuvent  ni  donner 
ni  ôter  une  hérédité,  car  une  héré- 
dité fidéicommissaire  est  valable- 
ment laissée  dans  des  codicilles.  Les 
codicilles  ne  peuvent  pas  non  plus 
imposer  une  condition  à l’inshlu- 
tion  d’héritier  ni  contenir  une  sub- 
stitution directe. 
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§ 3.  Codicillos  autem  etiam pluies  Mais  on  peut  faire  plusieurs  co- 
quis  facere  potest,  et  nullam  solem-  dicilles,  et  ils  ne  demandent  aucune 
nilalem  ordinaüonis  desiderant.  solennité  de  forme. 

413.  La  consécration  législative  des  codicilles  fut^visiblement 
inspirée,  comme  celle  des  fidéicommis,  dont  elle  est  contempo- 
raine, par  le  désir  d’assurer  une  plus  pleine  efficacité  aux  der- 
nières dispositions  des  mourants.  C’est  l’empereur  Auguste  qui  la 
réalisa  avec  le  concours  des  principaux  jurisconsultes  de  son 
temps  et  dans  des  circonstances  suffisamment  expliquées  par  les 
Institutes  (pr.  sup.). 

On  appelle  codicilles  un  acte  de  dernière  volonté,  qui  se  dis- 
tingue du  testament  par  trois  différences  générales  : 1°  il  n’exige 
aucune  solennité  de  forme  (§  3 sup.).  Cependant  Théodose  le 
Jeune  voulut  qu’il  fût  rédigé  en  présence  de  cinq  témoins  et  revêtu 
de  leur  signature  (subnotatio)  (L.  8 §3,  C.,  De  cod.,  YI,  36);  2**  il  ne 
peutcon tenir  ni  institution  d 'héritier,  ni  exhérédation,  ni  substitu- 
tion vulgaire  ou  pupillaire  ; et,  par  conséquent,  il  ne  peut  ni  révo- 
quer une  disposition  de  cette  nature,  ni  la  modifier,  soit  par  l’addi- 
tion, soit  par  le  retranchement  d’une  condition  (§2  sup.);  3°  on 
admet  la  coexistence  et  l’exécution  simultanée  de  deux  codicilles, 
les  dispositions  du  second  ne  révoquant  celles  du  premier  qu’en  ce 
qu’elles  ont  de  contraire  (§  3 sup.  — L.  3,  C.,  De  cod.). 

Il  importe  à plusieurs  égards  de  distinguer  entre  les  codicilles 
testamentaires,  œuvre  d’un  testateur,  et  les  codicilles  ab  intestat, 
œuvre  d’une  personne  qui  n’a  pas  testé  : 1°  tandis  que  les  codicil- 
les testamentaires  peuvent  contenir  des  legs,  des  révocations  de 
legs,  des  affranchissements  directs  et  des  nominations  de  tuteur 
(no®  56,  127,  380  et  398),  les  codicilles  ab  intestat  ne  peuvent  con- 
tenir que  des  fidéicommis  (§  1 sup.);  2°  les  codicilles  testamen- 
taires exigent  la  capacité  actuelle  de  tester  (L.  6 § 3 ; L.  8 § 2,  De 
jur.  cod.){\);  les  codicilles  ah  intestat,  quoique  faits  par  un  incapable, 
valent  pourvu  que  leur  auteur  décède  investi  de  la  factio  testamenti 
(L.  1 §§  I et  O,  De  leg  .3°)  ; 3“  les  codicilles  testamentaires  emprun- 

(1)  Isolés,  ces  textes  sembleraient  s’appliquer  à toute  espèce  de  codicilles; 
mais  alors  ils  seraient  en  contradiction  avec  d’autres.  11  convient,  d’ailleurs,  de 
remarquer  que  presque  toujours  les  jurisconsultes  se  réfèrent  à des  codicilles 
testamentaires,  et  même  à des  codicilles  confirmés  ; car  c’étaient  là  les  plus 
usités,  et  ceux-  qui  furent  les  premiers  consacrés  rentraient  dans  cette  catégorie 
(pr.  suv.)‘ 


DES  CODICILLES. 


1013 


lent  toute  leur  force  au  testament,  par  conséquent  perdent  leur 
efficacité  lorsque  le  testament  est  rompu,  devient  irrüurn  ou  n’a- 
boutit pas  à une  adition  d’hérédité  (L.  3 § 2 ; L.  46,  De  jur  cod.).  Au 
contraire,  les  codicilles  ab  intestat  conservent  leur  validité  nonobs 
tant  la  survenance  d'un  fait  qui  eût  emporté  rupture  du  testament, 
et  c’est  pourquoi  l’héritier  sien  né  postérieurement  à leur  confec- 
tion est  tenu  d’en  exécuter  les  dispositions  (L.  3 § 4,  De  jur.  cod.). 

Les  codicilles  testamentaires  eux-mêmes  se  subdivisent  en  deux 
catégories  : les  uns  sont  confirmés  par  le  testament,  les  autres  ne 
le  sont  pas.  L’intérêt  de  cette  distinction  est  double:  4°  le  codi- 
cille non  confirmé,  comme  le  codicille  ab  intestat,  ne  peut  contenir 
que  des  fidéicommis  (Ulp,,  XXV  § 8.  — Paul,  IV,  4 § 40)  ; 2°  les 
dispositions  d’un  codicille  confirmé  sont,  en  principe,  réputées 
écrites  dans  le  testament  lui-même,  d’où  l’on  conclut  notamment 
que  le  postUminium  valide  le  codicille  fait  apud hostes  par  un  homme 
qui  a testé  in  civitnte  (L.  42  § 5,  De  capt.,  XLIX,  43);  qu’en  affran- 
chissant son  esclave  par  codicilles,  le  testateur  valide  le  legs  qu’il 
lui  a fait  sine  libertate  dans  un  testament  antérieur  (L.  8 §3,  De  jur. 
cod.)\  enfin,  qu’un  esclave  affranchi  par  codicilles  ne  peut  avoir 
droit  à la  liberté  directe  qu’autant  qu’il  appartenait  au  disposant 
au  jour  de  la  confection  du  testament,  mais  qu’il  importe  peu  qu’il 
lui  appartînt  au  jour  même  de  la  disposition  (L.  2 § 2,  De  jur. 
cod.)  (4). 

Quant  à la  confirmation  même  du  codicille,  elle  peut  être  ex- 
presse ou  tacite.  Expresse,  elle  résulte  d’une  clause  insérée  dans 
un  testament,  et  elle  est  faite  in  futurum  ou  in  prœteritum  : in  futu- 
rum,  lorsque  le  testateur  consacre  d’avance  les  codicilles  qu’il 
pourra  faire  (2);  in  prœteritum,  lorsqu’il  déclare  valables  des  codi- 

(1)  .Toutefois  le  codicille  confirmé  n’est  pas  à tous  les  points  de  vue  réputé  écrit 
dans  le  testament.  Soit,  par  exemple,  un  legs  laissé  par  codicille  à une  personne 
actuellement  morte,  mais  qui  vivait  au  jour  de  la  confection  du  testament;  on  le 
réputé  non  écrit,  c’est-à-dire  immédiatement  nul,  afin  d’éviter  l’application  du 
jus  patrum.  Si  au  contraire  la  disposition  était  traitée  comme  contenue  dans  le 
testament^  elle  serait  in  causa  carluci^  et  il  faudrait  admettre  le  droit  des  patres 
(L.  G § 4^  De  jur.  cod.  — n®  375).  Pareillement,  si  l’on  suppose  des  codicilles  faits 
par  un  militaire  qui  avait  testé  étant  encore  paganus^  ils  valent/i^r^  mz/zYflrzmeme 
dans  l’opinion  des  jurisconsultes  qui  n’admettent  pas  que  le  testament  fait  jure 
coynrnuni  puisse  se  transformer  de  plein  droit  en  un  testament  militaire  (L.  8 § 4, 
De  jur.  cod.  — n<>  416). 

(2)  Les  textes  proscrivent^  conlme  contraire  à la  liberté  du  testateur,  la  clause 
par  laquelle  il  ne  validerait  que  les  codicilles  faits  dans  telle  forme  particulière  ou 
portant  tel  signe  ou  telle  mention  (L.  G § 2,  De  jur.  cod.').  Malgré  cette  clause, 
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cilles  déjà  faits.  Tacite,  la  confirmation  se  réfère  toujours  in  prœ-- 
terztu?n  et  s’indiùt  de  toutes  les  circonstances  qui,  accompagnant  la 
confection  d’un  testament  postérieur,  témoignent  que  le  testateur 
n’a  pas  entendu  révoquer  les  volontés  exprimées  par  son  codicille. 

Les  Institutes  (§  1 siip.)  rapportent  que  Papinien  n’avait  pas  admis 
la  validité  de  cette  confirmation  tacite,  mais  que  son  opinion  fut 
condamnée  par  un  rescrit  des  empereurs  Septime  Sévère  et  Gara- 
calla  (1). 

Reste  à noter  que  le  testament  nul  ne  vaut  pas  non  plus  comme 
codicille,  sauf  volonté  contraire  du  testateur.  Seulement,  tandis 
que  dans  le  droit  classique  cette  volonté  pouvait  s’induire’de  cir- 
constances quelconques  (L.  1,  De  jur.cod.)^  l’empereur  Théodose  le 
Jeune  exigea  qu’elle  fût  constatée  par  une  clause  expresse,  que  les 
interprètes  ont  appelée  clause  codicillaire  (L.  8 pr.,  G.,  De  codic.'). 

APPENDICE  SUR  LA  LÉGISLATION  FISCALE  EN  MATIÈRE  DE 

TESTAMENT. 

414  a.  Le  génie  fiscal  des  empereurs  romains  sut  se  créer  ici 
deux  sources  fécondes  de  revenus  ; 

1°  Par  une  loi  connue  sous  le  nom  de  lex  vieesima  hereditatum  (2), 
Auguste  établit  un  impôt  d’un  vingtième  sur  toutes  les  successions, 
testamentaires  ou  légitimes,  excepté  celles  qui  étaient  dévolues  à 
des  sui  heredes.  Get  impôt  se  percevait  sur  toutes  les  valeurs  répu- 
tées comprises  dans  la  masse  héréditaire  pour  le  calcul  des  quartes 
légitime  ou  Falcidie,  et  il  était  supporté  par  l’héritier,  par  les  léga- 
taires, par  les  fidéicommissaires  et  par  les  donataires  mot'tis  causa, 
proportionnellement  au  bénéfice  recueilli  par  chacun  d’eux  (Dion 

que  les  interprètes  appellent  clause  dérogatoire,  la  confirmation  est  réputée  pure 
et  simple . 

(ï)  Néanmoins,  tes  compilateurs  du  Digeste,  dans  un  texte  évidemment  inter- 
polé, prêtent  à Papinien  la  doctrine  que  les  Institutes  lui  font  repousser  (L.  5,  De 
jui\  cod.). 

(2)  Cette  loi,  que  j’ai  déjà  mentionnée  deux  fois  (n®®  51  et  403),  fut  commentée 
par  le  jurisconsulte  Macer  (L.  15i,  De  verb , sign.^  L,  IG).  Gaius  (HT,  § 125)  y fait 
allusion,  et  les  Senteyices  de  Paul  contiennent  un  titre  portant  la  rubrique  De  vice-- 
simn  (IV,  G).  Il  est  vrai  que  dans  ce  titre  le  jurisconsulte  s’occupe  exclusivement 
des  formalités  et  délais  relatifs  à l’ouverture  des  testaments  ; mais  cela  tient  à ce  ’ 
que  cette  matière  avait  été  réglementée  par  la  lex  vicesima  elle-même,  les  auteurs 
de  cette  loi  ayant  voulu  que  les  testaments  fussent  ouverts  dans  un  bref  délai  et 
avec  certaines  formalités,  afin  que  la  perception  du  droit  ne  subît  ni  retai’d  ni  dif- 
ficultés. 
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Cassius,  lib.  LV).  Pline  le  Jeune  {Paneg.^  n°®  37  à 40)  nous  apprend 
que  Nerva  en  avait  exempté  les  mères  succédant  à leurs  enfants  et 
les  enfants  succédant  à leur  mère,  et  queTrajan  en  affranchit  toutes 
les  successions  échues  à un  grand-père  ou  à une  grand’mère,  à un 
petit-fils  ou  à une  petite-fille,  à un  frère  ou  h une  sœur.  Sous  Justi- 
nien, la  /ex  vicesima  avait  depuis  longtemps  disp^iru,  soit  par  l’effet 
de  la  désuétude,  soit  par  une  abrogation  formelle  (L.  3,  C.  y De  edict. 
div.  Adr,  toll.y  Vf,  34). 

2°  La  loi  reconnut  de  nombreuses  causes  d’indignité.  Or  si  par- 
fois l’exclusion  d’un  indigne  j)rofite  à celui-là  même  que  l’exécution 
de  la  disposition  aurait  grevé  ou  dépouillé  (L.  5 § 2,  De  his  quœ  zit 
ind.y  XXXIV,  9),  presque  toujours  la  libéralité  ainsi  arrachée  à son 
destinataire  est  dévolue  au  fisc.  Comme  exemples,  je  citerai  le  cas 
où  par  la  faute  de  l’héritier  le  meurtre  du  défunt  est  resté  impuni 
{L.  9,  De  set.  SU.,  XXIX,  5),  celui  où  la  personne  gratifiée  s’est  en- 
gagée à restituer  un  fidéicommis  à un  incapable  (n°  379),  et  celui 
où  la  disposition  a été  faite  en  faveur  d’une  femme  notée  d’infamie 
(Suét.,  Domit.y  8. — L.  44,  De  his  quœ  ut  ind.).  Bien  que  de  telles 
dispositions  soient  quelquefois  appelées  caduques,  il  est  Près-pro- 
bable que  ce  sont  celles  qu’Ulpien  désigne  sous  le  nom  plus  techni- 
que d'ey^eptoria  (ülp.,  XIX  § 17)  (1).  Et,  en  effet,  ce  nom  leur  con- 
vient beaucoup  mieux  que  celui  de  caduca.Caielü  caducité  empêche 
l’incapable  de  recueillir,  elle  rend  nulle  l’acceptation  du  legs  ou 
i’adition  d’hérédité,  tandis  qu’au  contraire  l’indignité  n’opère  qu’a- 
près  l’acceptation.  Elle  dépouille  et  désinvestit  celui  qui  a déjà 
acquis.  Et  ce  n’est  pas  là  une  pure  différence  de  mots  : si  l’on  sup- 
pose, en  effet,  qu’un  institué  cœlebs  ou  Latin  Junien  était  créancier 
du  défunt,  sa  créance  ne  peut  pas  s’éteindre  par  confusion,  tandis 
qu’un  institué  écarté  comme  indigne  a néanmoins  perdu  la  sienne, 
et  par  un  excès  de  rigueur  on  ne  la  fait  jjas  revivre  (LL.  8 et  17, 
De  his  quœ  ut  enc?.).:  Au  surplus,  X ereptorium  ressemble  au  eaducum 
en  ce  qu’il  fait  comme  lui  l’objet  d’une  acquisition (n°  249),  et 
comme  lui  laisse  subsister  les  charges  qui  grevaient  la  disposition 
(L.  14,  Dejur.  fisc. y XLIX,  14.  — n°  374)  (2). 

(1)  Cette  conjecture  s’appuie  notamment  sur  la  loi  49,  Dejur.  fisc.  (XLIX,  14), 
■et  elle  se  fortifie  par  cette  considération  que,  popr  exprimer  l’effet  de  Tindignité,  les 
textes  disent  toujours  de  la  libéralité  : au  fertur. 

(2)  Justinien  conserva  intacte  la  théorie  de  l’indignité  (L.  unie.  § 12,  G. , De 

Cad.  toll.y  VI,  51).  * 
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DES  PRIVILÈGES  ACCORDÉS  AUX  MILITAIRES  EN  MATIÈRE  DE 

TESTAMENT. 


Lib.  lï,  lit.  XI,  De  militari testamen- 
to,  pr.  — Supradicla  diligens  ob- 
servatio,  in  ordinandis  teslamenlis, 
inilitibus,  propter  nimiam  imperi- 
f iara,  consülutionibus  principalibus 
remissaesl;  nam,  quamvisii  neque 
legitimum  numerum  testium  adbi- 
bueiint,  neque  aliam  leslamento- 
vum  solemnitatem  observaverînt, 
recte  nibilominus  lestantui*,  vide- 
licet  quum  in  expeditionibus  occu- 
pati  sunt,  quod  merito  nostra  con- 
stitutio  introduxit.  Quoquo  enim 
modo  voluntas  ejus  suprema  inve- 
niatur,  sive  scripla,  sive  sine  scri- 
ptura,  valet  testamentum  ex  volun- 
tate  eju*s.  lllis  aulem  temporibus 
per  quæ,  citra  expedilionum  neces- 
sitatem,  in  al  iis  locis  \el  in  suis  ædi- 
busdegunt, minime  ad  vindicandum 
laie  privilegium  adjuvantur;  sed 
leslari  quidem,  et  si  filiifamilias  sunt, 
propter  militiam  conceduntur,  jure 
tamen  communi,  eadem  observa- 
tione  et  in  eorum  testamentis  adbi- 
benda,  quam  et  in  testamentis  pa- 
ganorum  proxime  exposuimus. 

§ t . Plane  de  testamentis  militum 
divus  Trajanus  Statilio  Severo  ita 
rescripsit  : « Id  privilegium  quod 
« militanlibus  datum  est,  ut  quoquo 
« modo  facta  ab  iis  testamenta  rata 
« sint,  sic  intelligi  debet,  ut  utique 
a prius  constare  debeat  testamen- 
« tum  factum  esse,  quod  et  sine 
« scriptura  a non  militantibus  quo- 


Les  militaires,  à raison  de  leur 
trop  grande  inexpérience,  ont  été 
affranchis  par  des  constitutions  im- 
périales de  l’observation  rigoureuse 
des  régies  précédemment  posées 
pour  la  confection  des  testaments; 
car,  bien  qu’ils  n’aient  ni  employé 
le  nombre, légal  de  témoins,  ni  ob- 
sei’vé  les  autres  solennités,  leur 
testament  est  néanmoins  valable, 
cela  pourvu  qu’ils  soient  en  expé- 
dition, ainsi  que  l’a  raisonnable- 
ment introduit  notre  constitution. 
En  effet,  de  quelque  façon  que  leur 
dernière  volonté  se  révèle,  soit  par 
écrit,  soit  sans  écrit,  leur  testament 
vaut  en  vertu  de  leur  seule  volonté. 
Mais  dans  les  temps  où,  n’étant  pas 
retenus  par  les  expéditions,  ils  vi- 
vent chez  eux  ou  ailleurs,  ils  ne 
peuvent  pas  revendiquer  un  pareil 
privilège;  toutefois, à raison  de  leur 
qualité  de  militaires,  on  leur  per- 
met de  tester,  fussent-ils  fils  de 
famille,  mais  seulement  selon  le 
droit  commun,  et  en  observant  les 
formes  qui  viennent  d’ôtre  prescri- 
tes pour  les  testaments  de  ceux  qui 
ne  sont  pas  militaires. 

Sur  les  testaments  des  militaires 
le  divin  Trajan  a rendu  le  rescrit 
suivant  adressé  à Statilius  Sévérus  : 
« Le  privilège  qu’on  accorde  aux 
« militaires  de  tester  valablement 
« d’une  façon  quelconque,  doit  s’en- 
« tendre  en  ce  sens  que  d’abord  il 
if  soit  bien  certain  qu’ils  ont  fait 
« un  testament,  car  ceux-là  mômes 
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« que  fleri  potesl.  Is  ergo  miles  de 
« cujus  bonis  apud  te  quæritur,  si, 
« convocatis  ad  hoc  hominibus,  ut 
« voluntatem  suam  testaretur,  ita 
« locutus  est  ut  declararet  quem 
« vellet  sibi  heredem  esse,  et  cui 
« libertatem  tribuere,  potest  videri 
« sine.scripto  hoc  modo  esse  tesfa- 
« tus,  et  voluntas  ejus  rata  habenda 
« est.  Ceterum,  si,  ut  plerumque 
« sermonibus  fieri  solet,  dixit  ali- 
« cui  : JEgo  te  heredem  fado,  aut 
« Bona  mea  tibi  relinquo,  non  opor- 
« tet  hoc  pro  testamento  observari  ; 

« necullorum  magis  interest,  quam 
« ipsorum  quibus  id  - privilegium 
« datum  est,  ejusmodi  exemplum 
« non  admitti;  alioquin  non  diffi- 
« culter  post  mortem  alicujus  mili- 
« tis  testes  existèrent,  qui  affirma- 
« rent  se  audisse  dicentem  aliquem 
« relinquere  se  botia  cui  visum  sit, 

« et  per  hoc  vera  judicia  subverte- 
« rentur.  » (Florent.,  L.  24,  De  test, 
mil.,  XXIX,  }). 

§ 2.  Quinimo  et  mutus  et  surdus 
miles  lestamentum  facere  potest. 

§ 3.  Sed  hactenus  hoc  illis  a prin- 
cipalibus  constitutionibus  concedi- 
tur,  quatenus  militant  et  in  castris 
degunt.  Post  missionem  vero  vete- 
rani,  vel  extra  castra  si  faciant  ad- 
huc  militantes  testamentum,  com- 
muni  omnium  civium  Romanorum 
jure  facere  debent.  Ft  quod  in  cas- 
tris  fecerint  testamentum,  non  com- 
muni  jure,  sed  quomodo  voluerint, 
post  missionem  intra  annum  tan- 
tum valebit.  Quid  ergo  si  intra  an- 
num quidem  decesserit,  conditio 


« qui  ne  sont  pas  militaires  peu- 
« vent  tester  sans  écrit.  Si  donc 
« le  militaire  des  biens  duquel  il 
« s’agit,  ayant  convoqué  des  té- 
« moins  dans  le  but  de  manifestei' 
« sa  volonté,  a déclaré  qui  il  vou- 
« lait  avoir  pour  héritier  et  à qui 
« il  voulait  laisser  la  liberté,  il  peut 
« de  cette  façon  être  réputé  avoir 
« testé  gans  écrit,  et  sa  volonté  être 
tenue  pour  valable.  Mais  si, 
« comme  il  arrive  très-souvent  dans 
« les  conversations,  un  militaire  a 
« di  t : Je  te  fais  héritier,  ou  Je  ie  laisse 
« mes  biens,  ceci  ne  doit  pas  être 
« considéré  comme  un  testament  : 

« et  personne,  plus  que  ceux  à qui 
« ce  privilège  est  accordé,  n’est  in- 
« téressé  à ce  qu’un  pareil  exemple 
« ne  soit  pas  admis;  autrement, 

« après  la  mort  d’un  militaire,  des 
(I  témoins  s’élèveraient  facilement 
« pour  affirmer  qu’ils  ont  entendu 
« le  défunt  laisser  ses  biens  à telle 
« personne  qui  leur  convient  et 
« ainsi  les  véritables  intentions  du 
« défunt  seraient  méconnues.  » 

Bien  plus,  le  soldat  muet  ou  sourd 
peut  tester. 

Toutefois  les  constitutions  impé- 
riales ne  leur  accordent  ce  privi- 
lège qu’autant  qu’ils  sont  encore 
militaires  et  qu’ils  vivent  dans  les 
camps.  Mais  les  vétérans  qui  ont 
obtenu  leur  congé,  ou  les  militaires 
qui  font  leur  testament  en  dehors 
des  camps,  doivent  le  faire  selon  le 
droit  commun  de  tous  les  citoyens 
romains.  Le  testament  môme  qu’ils 
ont  fait  dans  les  camps,  non  selon 
le  droit  commun,  mais  selon  leur 
volonté,  vaut  pendant  un  an  après 


PRÉCIS  DE  DROIT  ROMAIN. 


1018 

autem  heredi  adscripta  postannum 
extiterit?  An  quasi  militis  tesla- 
mentum  valeat?  Et  placet  quasi 
militis  valere. 


§ 4.  Sed  et  si  quis  ante  militiam 
non  jure  fecit  testamentum,  et  mi- 
les factus  et  in  expeditione  degens 
resignavit  illud  et  quædam  adjecit 
sive  detraxit,  vel  alias  manifesta  est 
militis  voluntas  hoc  valere  volentis, 
dicendum  est  valere  hoc  teslamen- 
tum  quasi  ex  nova  militis  voluntate. 


§5.  Denique  et  si  in  adrogatio- 
nem  datus  fuerit  miles,  vel  filius- 
familias  emancipatus  est,  testamen- 
tum ejus  quasi  militis  ex  nova  vo- 
luntate  valet;  nec  videtur  capitis 
deminutione  irritum  fleri. 

Lib.  Ih  lit  xtii.  De  exheredatione 
liherorumj  § 6.  — Sed  si  in  expedi- 
lione  occupatus  miles  testamentum 
faciat,  et  liberos  suos  jam  natos  vel 
postumos  nominatim  non  exhere- 
daverit,  sed  silenlio  prœterierit  non 
ignorans  an  habeat  liberos,  silen- 
tium  ejus  pro  exheredatione  nomi- 
natim facta  valere  constitutionibus 
principum  cautum  est. 


leur  cong(5.  Que  décider  donc,  lors- 
que le  militaire  meurt  dans  l’an- 
née, et  que  la  condition  apposée  à 
l’institulion  se  réalise  après  l’année? 
Le  testament  vaut-il  comme  testa- 
ment militaire?  Et  l’on  a admis 
l’affirmative. 

Mais  môme  lorsqu’un  homme  a 
testé  avant  d’ôlre  militaire,  et  que, 
devenu  militaire  et  étant  en  expé- 
dition, il  décachète  son  testament 
pour  y ajouter  ou  en  retrancher 
quelque  chose,  ou  si  de  toute  autre 
façon  il  manifeste  sa  volonté  de 
faire  valoir  son  testament  comme 
testament  de  militaire,  il  fqut  dix'e 
qu’en  effet  ü le  valide  en  vertu 
d’une  volonté  nouvelle  qui  est  celle 
d’un  soldat. 

C’est  pourquoi,  si  un  soldat  se 
donne  en  adrogation,  ou  si,  étant  fils 
de  famille,  il  est  émancipé,  son  tes- 
tament vaut  en  vertu  d’une  volonté 
nouvelle  qui  est  celle  d’un  soldat, 
et  il  n’est  pas  réputé  devenu  irrüum 
par  la  capitis  deminutio . 

Mais  si  un  soldat  teste  étant  en 
expédition,  et  qu’il  n’ait  pas  exhé- 
rédé  ses  descendants  déjà  nés  ou  ses 
posthumes,  mais  qu’il  les  ait  passés 
sous  silence,  n’ignorant  pas  qu’il  a 
des  descendants,  son  silence  équi- 
vaut à une  exhérédation  faite  nomi- 
nativement, ainsi  que  l’ont  décidé 
des  constitutions  impériales. 


41o.  Des  privilèges  militaires  eussent  été  inconcevables  sous  la 
République,  par  cette  excellente  raison  que  les  armées  permanen- 
tes n’existaient  pas  encore,  et  que  le  service  militaire,  imposé  à 
tous,  n’était  pour  personne  une  véritable  profession.  Avec  l’Empire 
naît  ia  distinction  des  paganiQX,  des  müitesy  et  avec  celte  distinction 
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apparaissent  les  privilèges  militaires  en  matière  de  testament. 
Imaginés  par  César  qui  devait  sa  fortune  à l’armée,  ils  ne  furent 
d’abord  établis  qu’à  titre  de  concession  purement  temporaire. 
Titus  et  Domitien  les  renouvelèrent  en  leur  conservant  ce  môme 
caractère,  et  ce  n’est  que  sousNerva  et  Tr'ajan  que  cette  concession 
devint  définitive.  Dès  lors,  en  dehors  de  la  législation  testamentaire 
que  j’ai  exposée  et  qui  continua  de  former  le  droit  commun,  il 
y en  eut  une  autre  qui  prit  place  à côté  d’elle  dans  l’édit  des  ma- 
gistrats (L.  1 pr.  ; L.  2,  De  test,  mil.,  XXIX,  1).  Cette  seconde  légis- 
lation, moins  arbitraire  dans  son  ensemble  que  la  première,  n’eut 
guère  d’autre  tort  que  d’être  exceptionnelle  : sauf  quelques  réser- 
ves, elle  ne  demandait  qu’à  être  généralisée  pour  devenir  un  véri- 
table progrès. 

Pour  motiver  ces  privilèges,  les  textes  allèguent  l’ignorance  et  la 
simplicité  des  militaires  ( pr.  siip.  — L.  1.5,  C. , De  test,  mil., 
YI,  21),  motif  évidemment  inapplicable  aux  chefs,  et  qui  ne  vaut 
guère  mieux  à l’égard  des  simples  soldats  ; car  de  môme  que  le  droit 
commun  les  régissait  avant  leur  entrée  au  service,  de  même  il  re- 
commence à les  régir  une  fois  rendus  à la  vie  civile,  et  nul  assuré- 
ment ne  prétendrait  qu’en  devenant  militaire,  le  citoyen  perd  l’in- 
telligence qu’il  pouvait  avoir,  ou  qu’en  devenant  vétéran,  le  soldat 
acquiert  celle  qui  lui  manquait.  La  vérité  est  que,  pour  se  rendre 
compte  de  ces  privilèges,  il  faut  distinguer  entre  ceux  qui  ont 
trait  à la  forme  et  ceux  qui  portent  sur  le  fond.  Les  premiers  se 
justifient  par  une  idée  semblable  à celle  qui  avait  fait  introduire 
autrefois  le  testament  m procinctu,  c’est-à-dire  par  l’extrême  diffi- 
culté que  l’observation  des  formes  présenterait  en  fait  pour  les  mi- 
litaires. Quant  aux  privilèges  portant  sur  le  fond,  ils  ne  s’expliquent 
que  par  un  motif  politique  : les  empereurs  avaient  besoin  de  ca- 
resser l’armée  qui  les  faisait  et  les  défaisait.  Ces  privilèges  ne  sont 
donc  qu’un  des  signes  nombreux,  et  un  des  plus  innocents,  par  les- 
quels s’accusa  la  prédominance  de  resj)rit  militaire  dans  la  monar- 
chie impériale. 

416.  Quant  à la  forme,  le  testament  militaire  échappe  absolu- 
ment au  droit  commun,  et  n’est  soumis  qu’à  cette  seule  règle  : la 
volonté  du  testateur  doit  être  certaine  (pr.  sup.).  Eût-il  donc, 
comme  le  suppose  un  texte  (L.  15,  C.,  De  test,  mil.),  écrit  ses  dis- 
positions avec  son  sang  sur  son  bouclier,  les  eût-il,  de  la  pointe  de 
son  épée,  tracées  sur  le  sable  avant  de  mourir,  elles  seront  ob- 
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servées.  Pareillement,  le  testament  qu’il  n’aurait  pas  eu  le  temps 
d’achever  serait  tenu  pour  valable  (L.  35,  De  test.  mil.).  En  un  mot, 
toute  la  difficulté  consistera  ici  à distinguer  en  fait  s’il  y a eu  vo- 
lonté arrêtée  ou  seulement  projet;  et,  par  exemple,  de  simples 
propos,  la  promesse  faife  à un  camarade  de  l’instituer  ne  seraient 
pas  pris  en  considération  {§  1 sup.). 

Quant  au  fond,  si  les  militaires  ne*  sont  pas  aussi  complètement 
affranchis  du  droit  commun,  ce  n’est  pourtant  que  par  exception 
qu’ils  y restent  soumis.  La  souveraineté  de  leur  volonté,  tel  est  donc 
encore  le  principe,  comme  cela  va  ressortir  d’une  énumération  qui 
du  reste  n’a  rien  de  limitatif  : 

1“  Ils  échappent  à la  règle  Nemo  pay'üm  testatus,  partim  intestatus 
mori potest  (§  5,  De  hered.  inst.,  Inst.,  Il,  14).  Donc  l’institution  faite 
soit  ex  certa  rc,  soit  ex  tempore  ou  ad  tempus,  s’exécute  à la  lettre 
(L.  G;  L.  13  § 4,  De  test.  mil.  — LL.  1 et  8,  G.,  eod.  tit.).  D’où  il 
suit  que,  l’une  des  institutions  venant'à  défaillir  pour  une  cause 
quelconque,  il  n’y  a pas  nécessairement  lieu  au  droit  d’accroisse- 
ment en  faveur  des  autres  institués;  mais  il  faut  toujours  examiner, 
en  fait,  si  l’attribution  de  la  part  vacante  aux  héritiers  légitimes  ne 
serait  pas  plus  conforme  ù la  volonté  du  testateur  (L.  37,  De  test, 
mil.). 

2°  La  capacité  de  tester  est  accordée  au  militaire  sourd  ou  muet 
(§  2 sup.).f  à celui  qui  est  incertain  de  sa  condition  (L.  11  § 1,  De 
test,  rnil.)^  môme  à celui  qui  aurait  subi  une  condamnation  capitale 
propter  militare  delictum.  Seulement,  ce  dernier  ne  teste  valable- 
ment que  de  bonis  castrensibus  (L.  11  pr.,  De  test.  mil.  — L.  6 § 6,  De 
inj.  rupt.,  XXVIII,  3)(1). 

3'’  Même  avant  Justinien,  le  militaire  qui,  connaissant  la  condi- 
tion de  son  esclave,  l’institue  ou  lui  laisse  un  legs,  n’a  pas  besoin 
d’exprimer  la  volonté  de  l’affranchir  (L.  13  § 3,  De  test.  mil.  — 
L.  7,  G.,  eod.  tit.). 

4°  L’aptitude  de  l’institué  ne  s’examine  ici  qu’au  jour  du  décès; 
et  parmi  les  personnes  auxquelles  le  droit  commun  refuse  \&.  factio 
testamenti,  le  serons  pœnœ  paraît  être  le  seul  qu’un  militaire  ne 
puisse  instituer  (L.  13  § 2,  De  test.  mil.  — L.  5,  G.,  eod.  tit.). 

5°  Le  Jus  capiendi  ex  testamento  militis  appartient  même  aux 

(l)  Oa  a déjà  vu  qu’avant  Adrien  le  fils  de  famille  propriétaire  d’un  pécule  cas- 
trense  ne  jîouvait  pas  tester  s’il  n’était  pas  militaire  (pr.,  Quib.  tion  est  pei'mi?.., 
Inst.,  Il,  12j. 
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Latins  Juniens,  cœVibes  et  aux  orhi  (Gaius,  II,  §§  110  et  IIJ). 

6°  L’omission  d’un  héritier  sien  ne  vicie  pas  le  testament,  à 
moins  que  le  testateur  n’ignorât  sa  paiernité  {§  6 siq:).  — LL.  9 
et  10,  G.,  De  test.  mil.). 

7°  La  survenance  d’un  suus  heres  n’ernporte  pas  rupture,  si  l’in- 
tention du  testateur  a été  que  le  testament  demeurât  valable  quoi 
qu’il  arrivât.  Par  application  de  cette  idée,  la  naissance  môme  d’un 
posthume  non  exhérédé  peut  ne  produire  aucun  effet,  encore  que 
le  testateur  soit  mort  ignorant  la  grossesse  de  sa  femme.  Au  surplus, 
dans  les  cas  où  la  rupture  s’opère,  il  suffit  que  le  testateur,  s’il  vit 
encore,  maintienne  ses  volontés  pour  que  le  testament  recouvre 
immédiatement  toute  sa force(LL.  7 et8  ;L33  pr.et§2.  De  test.mil.). 

8°  Un  simple  changement  de  volonté  suffit  pour  révoquer  le.  tes- 
tament (L.  IS  § 1,  De  test.  mil.).  Mais  il  subsiste  malgré  la  confec- 
tion d’un  autre  testament,  si  celui-ci  ne  dispose  pas  de  toute  l’hé- 
rédité, ou  si  telle  est  la  volonté  exprimée  parle  testateur  (L.  19  pr.  ; 
L.  36  § 1,  De  test . mil.). 

9"  D’après  Ulpien  (L.  6 § 13,  De  inj . rujjt.,  XXVIIl,  3),  la  capitis 
^ deminutiodn  testateur  ne  rend  pas  son  testament  irritum,  tandis  que, 
d’après  Marcien  (L.  22,  De  test,  mil.).,  il  devient  bien  ùmitum,  mais 
pour  revivre  aussitôt  comme  f)ar  une  volonté  nouvelle.  Ces  deux 
points  de  vue,  logiquement  inconciliables  quoique  aboutissant  au 
même  résultat  pratique,  ont  été  maladroitement  amalgamés  par 
Justinien  dans  un  môme  texte  (§  5 sup.). 

10°  "LSi  quet'elainofficiosi  est  toujours  inadmissible  contre  le  testa- 
ment d’un  militaire,  encore  que  la  personne  injustement  omise  ou 
exhérédée  soit  elle-même  militaire  (L.  27  §1,  De  inoff.  test., Y .,'2).  En 
combinant  cette  règle  avec  celle  qui  permet  au  militaire  d’omettre 
ses  héritiers  siens,  onarriveàdireque  ses  dispositions  ne  peuvent  pas 
être  écartées  par  la  bunorum  possèssio  contra  tabulas,  et,  en  effet,  un 
rescrit  d’Antonin  le  Pieux  la  refusait  au  père  émancipateur  (L.  1 
§ 4,  Sia  par.  quis,  XXXVII,  12.  — n°  449). 

11°  Le  militaire,  même  in  potestate  p>atris,  peut  substituer  pupil- 
lairement  à son  fils  impubère.  Il  le  peut,  quoique  ne  testant  jjas 
pour  lui-même,  d’où  la  conséquence  que,  s’il  a testé  et  que  son  tes- 
tament demeure  sans  effet,  la  substitution  pupillaire  ne  s’évanouit 
pas  pour  cela  (L.  13  § 3 ; L.  28;  L.  41  § 3,  De  test.  mil.).  On  va  plus 
loin,  et  on  admet  qu’instituant  soit  son  fils  émancipé  ou  pubère, 
soit  môme  un  extraaeus,  il  lui  donne  valablement  un  substitué 
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pupillaire  ; mais  ce  substitué  ne  prend  que  les  biens  venant  du 
testateur  (L.  15,  De  vulg.  et pup,  subst.  — L.  41  § 4,  De  test.  miU  — 

L.  6,  C.,  eod.  tit.).  Au  fond,  le  résultat  est  le  même  dans  cette  hypo- 
thèse que  si,  le  militaire  eût  institué  deux  héritiers,  l’un  ad  temjmSj 
l’autre  ex  tempore,  ce  qu’il  peut  incontestablement  faire  (L.  19  § 2, 
De  test.  mil.). 

12°  Il  n’y  a pas  lieu  ici  à la  retenue  des  quartes  Falcidie  et  Péga- 
sienne  (L.  17  § 4 ; L.  18,  De  test.  mil.  — L.  12,  G,,  eod.  tit.).  Et  par 
conséquent  la  restitution  d’un  üdéicommis  d’hérédité  , même 
embrassant  la  totalité  des  biens,  se  fait  toujours  ex  Trehelliano{X‘.  29 
pr..  De  test.  mil.). 

13°  L’affranchissement  d’un  serons  communis  dans  le  testament 
de  l’un  des  copropriétaires  qui  serait  militaire  valait  même  avant 
Justinien  (n°  68), 

14°  La  clause  codicillaire  est  toujours  sous-entendue  dans  le  tes- 
tament militaire  (L.  3,  De  test.  mil.).  D’où  il  faut  conclure  que,  l’ins- 
titution venant  à manquer  son  effet,  les  autres  dispositions  s’exécu- 
tent néanmoins  (L.  13  § 4,  De  test,  mil.)  (1). 

417.  La  jouissance  de  ces  privilèges  n’appartient  au  militaire 
que  du  jour  où  il  figure  sur  les  cadres  de  l’armée  {numeri)  ; par 
conséquent,  le  nouvel  enrôlé  {tiro),  môme  voyageant  aux  frais  de 
l’État  pour  se  rendre  à son  corps,  ne  i:>eut  encore  lester  que  selon 
le  droit  commun  (L.  42,  De  test,  mil.).  Mais,  une  fois  inscrit,  son 
testament  antérieur  ne  doit-il  pas  s’apprécier  jure  militari'?  Oui, 
répond  Ulpien,  pourvu  qu’il  n’ait  pas  manifesté  de  volonté  con- 
traire (L.  15  § 2,  De  test,  mil.)-,  non,  décident  avec  un  peu  plus  de 
sévérité  Marcellus  et  Paul,  à moins  qu’il  n’ait  spécialement  mani- 

(1)  Voici  les  principaux  points  sur  lesquels  le  droit  commun  demeure  applicable 
au  testament  militaire  : Le  militaire  captif  ne  peut  pas  tester  (L.  10,  De  test* 

mil.)',  2^  Les  dispositions  écrites  delà  main  du  destinataire  sont  nulles  (L.  15  § 3^ 
De  test.  mil.  — L.  5^  De  his  guœ  ut  ind.  XXXIV^  0).  3^^  Sont  nulles  aussi  les  ins- 
titutions capatoires  (L.  11,  G.,  De  test.  mil.).  4°  Sont  pareillement  nulles  les  dis- 
positions faites  au  profit  d'une  personne  incertaine,  les  legs  laissés  nomine  pœnœ 
ou  ayant  pour  objet  un  fonds  dotal  (§§  25  et  30,  De  leg  Inst.,  II,  20.  — L.  IG^ 
De  test.  mil.).  5^  Le  militaire  est  lié  par  toutes  les  lois  qui  prohibent  les  affran- 
chissements. Insolvable^  il  ne  peut  donc  pas  instituer  plus  d’un  de  ses  esclaves 
(L.  15  pr,;  L.  20  § \y  De  test.  mil.).  6°  Il  est  probable  que  les  causes  d’indiguité 
consacrées  par  le  droit  commun  restent  applicables  ici  (L.  41  § 1,  De  lest,  mil, 
7^  Les  règles  relativ^is  à la  nomination  des  tuteurs  testamentaires  sont  les  mêmes 
X30ur  un  militaire  que  pour  un  paganus  (L.  40;,  De  adm.  et  peric.  tat.^  XXVI^ 
7.  — L.  28,  De  test.  mil.).  Sous  Justinien,  les  hérétiques  ne  peuvent  rien  rece- 
voir môme  ex  testamento  militis  (L.  22^  G.^  De  heret..,  1^  5). 
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festé  ime  volonté  conforme  (L.  25;  L.  38  § 1,  De  test,  mil.)  (1). 

Dans  le  droit  classique,  ces  privilèges  subsistent  sans  interrup- 
tion pendant  toute  la  durée  du  service  militaire.  C’est  ce  qvii  résulte 
avec  évidence  de  l’antithèse  absolue  que  les  textes  établissent  cons- 
tamment, soit  entre  le  paganus  et  le  miles,  soit  entre  le  miles  ante 
missionem  et  le  miles  post  missionem  (L.  9 § 1,  Z>e  'test.  mil.  — 
Gaius,  II,  § 106),  antithèses  que  par  mégarde  Justinien  a lui-même 
plusieurs  fois 'reproduites  dans  les  Institutes  (§  9,  De  test.  ord.  — 
§ 5,  De  hered.  instit.).  Mais  il  est  certain  que,  dans  la  législation  de  ce 
l^rince,  ces  privilèges  ne  s’appliquent  plus  qu’au  testament  fait  par 
le  rxiiVitsàve  in  expeditione,  innovation  qui  contredit  le  motif  sur  le- 
quel Justinien  lui-même  les  fonde;  car  le  soldat  en  expédition  n’est 
ni  plus  inexpérimenté  ni  plus  ignorant  que  le  soldat  vivant  en  gar- 
nison ou  dans  ses  foyers  (pr.  sup.  — L.  17,  C.,  De  test.  mü.).  Au 
surplus,  cette  innovation,  que  quelques  interprètes  ont  contestée  à 
Justinien,  contrairement  à son  affirmation  positive  et  sur  la  foi  de 
deux  textes  évidemment  altérés  par  lui  (LL.  1 et  15,  C.,  De  test, 
mil.),  ne  f>orte  j>as  seulement  sur  les  privilèges  relatifs  à la  forme, 
mais  aussi  sur  ceux  qui  touchent  au  fond  (§  6 sup.  — L.  1,  C.,  De 
test,  mil.)  ■ 

Aussitôt  que  pour  une  cause  quelconque  l’homme  a perdu  sa 
qualité  de  militaire,  le  droit  de  tester  jure  militai'i  lui  est  retiré 
pour  l’avenir.  Mais  cela  signifie-t-il  que  le  testament  qu’il  a déjà 
fait  retombe  immédiatement  sous  l’application  du  droit  commun? 
Les  Romains  répondent  oui,  toutes  les  fois  qu’il  s’agit  d’un  prœ~ 
fectus,  d’un  tribunus  ou  de  tout  autre  chef  qui  ne  quitte  le  service 
qu’à  la  condition  de  recevoir  un  successeur  (L.  21,  De  test.  mil.). 
A l’égard  des  simples  soldats,  on  distingue:  leur  congé  est-il  mo- 
tivé sur  une  cause  honteuse  {missio  ignominiosa)  ?Le  testament  cesse 
immédiatement  de  valoir,  s’il  n’est  pas  conforme  aux  règles  du 
droit  commun  (2).  Au  contraire,  leur  congé  est-il  fondé  soit  sur 
une  infirmité  (gnissio  causaria),  soit  sur  ce  qu’ils  sont  arrivés  au 
terme  régulier  de  leur  service  {missio  honesta)?  Le  testament  vaut 
encore  jure  militari  pendant  une  année  entière  (L.  26,  De  test.  mil.). 

(1)  Les  paganiy  mourant  m hostico  loco  à la  suite  des  armées  {j.n  procinctu)^ 

pouvaient,  comme  les  militaires  eux-memes,  tester  militari  (lu.  \xnic.  pr.,Z>e 

bon.  poss.  ex  test,  mil.^  XXXVII,  13)., 

(2)  Il  en  est  de  meme  du  soldat  qui  subit  la  dégradation  (exauctoratio)^  ou  qui 
reçoit  son  congé  pour  n’avoir  clierclié  dans  la  carrière  militaire  qu’un  moyen  de 
se  soustraire  à certaines  charges  (L.  2 § 2,  his  qui  not.  inf..^  III,  2). 
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Et  de  là  cette  question  : si  le  militaire  vient  à mourir  dans  l’année 
de  son  congé,  et  que  la  condition  qu’il  a pu  apposer  à l’institution 
d’héritier  ne  s’accomplisse  qu’après  l’année,  faudra-t-il  dire  qu’elle 
ne  s’accomplit  utilement  qu’autant  que  le  testament  satisfait  aux 
exigences  du  droit  commun?  Justinien  n’hésite  pas  à répondre  né- 
gativement (§3  sup.),  sans  doute  parce  que  la  pensée  de  la  loi  est 
d’accorder  au  militaire  congédié  un  délai  d’un  an  pour  refaire  son 
testament,  et  non  pas  d’exiger  que  le  testament  antérieur  produise 
son  effet  dans  Tannée  du  congé. 


FIN  DU  PREMIER  VOLUME. 


TABLE 


DES 


TEXTES  DES  INSTITUTES 


RAPPORTÉS  ET  EXPLIQUES  DANS  LE  PREMIER  VOLUME 


'■i 


LIE.  T. 

TiT.  I . De  justitia  et  jure. 

Pages, 

Pr-,  § 1 I 

§ 2 56 

§ 3 1 

§ 4 5 et  11 

TIT.  2.  De  jure  naturali,  gentium  et 
' civili. 

Pr.,  § 1 11 

§ 2 12 

§ 3,  4 17 

§ 6,  G 18 

§ 7,  8,  9 19 

§ 10 20 

§ 11 13 

TIT.  3.  De  jure  per sonarum. 

Pi*.  G3  et  68 

§§  L 2,  3 68 

§ 4 70 

§ 5 76  et  97 

TIT.  4.  De  ingenuis. 

Pi-.  70 

§ t 97 

TIT.  5.  De  libertinis. 

Pr.  97 

§ 1 118 

§ 2, 99 

§ 3 112  et  119 

''iT.  G.  Qui,  quibus  ex  causis  manumit- 
tere  non  possunt. 

.,  § 1 123 

§ 2 782 

I. 


Pages, 

§§  3,  4,  5 124 

§§  6,  7 Î25 

TIT.  7.  De  lege  Fusia  Caninia  sublata. 

Pr.  126 

TIT.  8.  De  Ms  qui  sui  vel  alieni  juris 

sicnt. 

Pr,  139 

§§  I,  2 77 

TIT.  9.  De  patria  potestate. 

Pr.  181 

^ 1 148 

§ 2 141 

§ 3 181 

TIT.  10.  Denuptiis. 

Pr.,  § 1 155 

§ 2 156 

§§  3,  4,  5,  6 157 

§§  7,  8,  0,  10 158 

§§  U,  12 159 

§ 13 234 

TIT.  11.  De  adoptionibus. 

Pr.  205 

§ 1 207 

§ 2 213 

§ 3 222 

§§  4,  5 220 

§§  6,  7 207 

§ 8 214 

9,  10 220 

'§  11 214 

§ 12 120 

id  5 


■m 


S 


îfï 

hm 


-t| 

S>  ^1 

^ p II 

ïi-!  U 'Jin' 

Æ*;  I 4 

"j.-i*:-  , •^J 

'.«'■'P  ^:v 

'.  A 


1026 


TABLE  DES  TEXTES  DES  INSTITÜTES. 


TiT.  12.  Quibus  modïs  fus  potestatis  sol- 
vitur. 

Pages. 

Pr.  240 

§ 1 241 

§?3  2,  3,  4,  6 242 

ë C 213 

§ 7 244 

§ 8 208 

§ 9 244 

TIT.  13.  De  tutelis. 

Pi'.  259 

§ 1 2G0 

§ 2 2Gl 

§§  3,  4,  5 2G7 

ITT.  14.  Quitestamenio  tutores  dari pos- 
sunt. 

Pr.,§§  I,  2,  3,  4 2G8 

§ 5 269 

TIT.  15.  Delegitima  adgnalorum  iutela. 

Pr.  2TK 

§ 1 182 

§ 2 278 

§ 3' 401 

TIT.  16.  De  capitis  deminutione. 

Pr.  . . 391 

1 , 2,  3 396 

§ 4 391 

§ 5 391 

§ G 402 

§ ■? 278 

TIT.  17. -De  légitima  pair onorurn  tulela. 

Pr.  282 

TIT.  18.  De  légitima  parentium  tatela. 

Pr.  285 

TIT.  19.  De  fiduciaria  tulela, 

Pr.  284 

TIT.  20.  De  Atiliano  tutoro  et  eo  qui  ex 

Pr.,  §§  1,  2,  3. 

§ë  4,  5. 

§ 6. 
ë 7. 

TIT.  21.  De  auctoritate  tutorwn. 

Pr.,  § 1 335 

§ 2,  3 304 

TIT.  22.  Quibus  modis  tutela  finitur. 

Pr.  347 

5§  1,  2,  3,  4 348 


TIT.  23.  De  curatoribus. 

Pages. 

Pr.,§§  1,  2,  3 3G8 

ëë  4,  5,  G 3G9 

TIT.  24.  De  satisdatiojïe  iutorum  vel 
curaturum. 

Pr.,§  1 305 

§ 2 355 

§ 3 306 

§ 4 356 

TIT.  25.  De  exeusationibus  tu^rum  vel 
curatorum.  r 
Pr. 


1,  2 . 

§§  3,  4,  5,  6,  7 

8,  9,  10,  11,  12,  13 

§§  11.  15,  16 

S (7 

. . . 261 

^18 

. . . 387 

8 i9 

. . , 388 

§ 20 

, , , 299 

Tir.  26.  De  suspcctis  tutoribus  et  cura- 
toribus. 

Pr.,§§  1,  2,  3 349 

§§  4,  5,  6,  7 350 

§ 8 351 

§ 9 30G  et  351 

§ 10 306 

§3  II,  12,  13 351 


TABLE  DES  TEXTES  DES  INSTITUTES.  1027 

TiT.  10.  De  testamentïs  orcUnandis. 


S8  36  37.  38 

Pages. 
625 

TIT.  10. 

560 

Pr. 

§§  1,  ' 
§§  3,  i 
§§  0, 
§§  8,  î 

§ H. 
§ 12. 
§§  13, 

512 

841  ..  

515 

4*>  43 

512 

§ 44 

504 

S 4^ 

505 

88  A. fi  47 

518 



TIT.  2.  De  rebus  incorporalibus. 

Pr..  §§  1.  2,  3. 

TIT.  3.  De  servituiibus. 


Pi\ 


§§  1,  2,  3 

§ 4 

TIT.  4.  De  usufructu. 


431 


603 

G04 

CIO 


Pr, 


G22 

G32  et  G37 

G42 

G37 


Pages. 

753 

754 

755 
7 GO 
7Gl 
7G2 
755 


Pr 


§ 1 

§ 2,  

§§  3,  4 

TIT.  5.  De  usu  et  hahitatione. 

Pi'.,  § 

§ 2,  3,  4,  5 

S G 


TIT.  1 1 . De  militari  testamento. 

, § • • 

§§  2,  3 10X7 

§§  4,  6 1018 

§ G 111 

TIT.  12.  Quitus  non  est 'permissum  fa- 

cere  testamentum. 

772 


Pr. 


773 

774 


646 

G'i7 

. 6 ji  8 

TIT.  6.  De  usucapionibiis  et  longi  tem- 
poris  possessionibus. 

Pi»  552 

536 

. 537 

538 

539 

523 


§§  U‘2,  3 

§§  4,  5,  G.  . . . 

§§  7,  8,  9 

§ 10 

§ 11 

§§  12,  13 332 

§ 14 343 

TIT.  7.  De  donationibus. 

Pi-  702 

■ § 1.  120 

g 2 7 04  et  7 J 5 

§ 3*.  

§ 

TIT.  8.  Quitus  alienare  licet  vel  non. 


744 

122 


Px’. 


Pr. 


739 

Pr., 

§ 1. 

§§  2, 
§ë  3, 

TIT.  17.  ! 

1 

679 

^ - 

. Per  quas  personas 
ritur. 

nobis  adqui- 
G8I 

687 

Pr. 



3 

682 

§ 1- 

4 

694 

§§  2, 

5 

698 

§§  4, 

6 

747 

S 0. 

Pr. 


§ 

§§  2,  3,  4,  5 

TIT.  13.  De  exheredatione  liherorum. 

789 

802 

794 

790  et  795 

798 

1018 

§ '190 

TIT.  14.  De  hei'edibus  iustituendis. 

782 

783 

784 

8G0 

801 

7G4 

778 


§§  1,  2. 

§•3.  . 

§ 4 • • 

§ 5.  . 

§ 6.  . 


Pr. 


§ 

S§  2,  3 

§§  4,  5,  G 

1,  

§§  9,  10,  Il 

§ 12 

TIT.  lo.  De  vulcfari  substitatione. 

Pr.,  § 1 870 

§§  2,  3,  4 871 

TIT.  16.  De  pupilluri  substitatione. 

877 

...  891 

878 

7‘8V<K  879 


mantur. 


800 

801 

809 

813 

815 


1028 


TABLE  DES  TEÎ^TES  m<g  INSTITUTES. 


SS  7 s 

TiT.  18.  De  xnofficioso  testamento. 

841 

§ ’ • • • 842 

§1  2,  3. , 847 

è 4,  855 

I 851 

3 Gm 

§ T. 


» • t t • f 


847 

848 


§§  30,  31. 
§§  32,  33. 

§ 34.  ... 


Pages. 

92? 

051 

922 


TIT.  19.  De  hereduxn  qualitate  et  diffe- 
rentia. 


Pr. 


§ 1. 
§ 2. 
§ 3. 
§ 4. 
§ 5. 
§ G. 

§ î. 


Pr, 


TIT.  20.  De  legatis. 


§ 1 

.§2 

§ 3 

§ 4.  

§ 5 

§ 6 

§ 7 

§ 8 

§ 0 

§ 10 

§ 11 

§ 12 

§ 13 

§§  14,  15.... 
§§  16,  17.... 

§ 18 

§§  19,  20,  21 

§§  22,  23 

§§  24,  25 
§§  26,  27 
§ 28 
§ 29, 


817 

818 
821 
824 
826 
829 
837 
829 


904 

905 
908 
905 

933 

934 
9G4 
934 
95G 

964 
951 
934 
9G4 

934 
9.35 

965 

935 

936 
93  7 
929 


SS  «50,  oo. . . . ....  9^23 

TIT.  21,  De  ademptione  et  translatione 
legatorum. 

Pr.,  § 1 ^ 

TIT.  22.  Do  lege  Falcidia. 
Px’.  

t/OO 

07  1 

§§  1,  2 

0/1 

070 

8 3 . 

an 

TIT.  23.  De  fideicommissariis  her édita- 
tibus. 

Pr.,§  1.  

§§  2,  3,  4 

Ooo 

OR7 

§ 5 

Oo  i 

§ 6 

D O O 

§ 7 

«7  0 0 

OOO 

§§  8,  9 

fJU 
00  ! 

§ 10 

fj  tj  L 

992 

00.^ 

§ U 

Ç 12 

xJ  U tJ 

OQA 

TIT.  24.  Do  singuUs  rebus  per  fideicom- 
missum  relictis. 

Pr.,  § 1 

1 non 

§ 2 

1002 

985 

§ 3 

TIT.  2o.  De  codicillis. 

Pr.  

1010 

§§  1,  2 

1011 

§ 3 

1012 

LIB.  III. 

TIT.  4.  De  scxiatusconsulto  Orphitiano, 

§ ■'i 867 

TIT.  19.  De  iyiutilibus  stipulatioyiibus» 

§§  9,  10 33G 

LTB.  IV. 

TIT.  lo.  De  interdictis. 


r.orbeil,  ^yp*  et  stér.  de  Ciiétk  fils. 


